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ABSTRACT
Il presente lavoro affronta il tema della Ricerca Scientifica che si muove tra limiti e
libertà.
L’analisi posta in essere mette in evidenza come talvolta le garanzie costituzionali e le
relative libertà concesse alla ricerca scientifica non siano sufficienti a combattere gli
innumerevoli limiti che ostacolano l’attività di tale ricerca.
Per questo motivo non poteva mancare in questo elaborato un’analisi della L. 40/2004 in
materia di procreazione medicalmente assistita che opera una sorta di mutilazione alla
ricerca sulle cellule staminali ponendo in essere una serie di misure di tutela
dell’embrione e limiti all’applicazione delle tecniche sugli embrioni, giungendo persino
all’ incriminazione di comportamenti che ledono o mettono in pericolo l’ embrione al
quale viene garantita una tutela ad un livello illogico, soprattutto considerando che
l’interesse contrapposto, la libertà di Ricerca Scientifica, verrebbe ad essere totalmente
compromesso.
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3CAPITOLO 1
La Libertà di Ricerca Scientifica nella Costituzione
Italiana.
1. La libertà di ricerca scientifica e il dibattito in Assemblea
Costituente.
L’attività scientifica costituisce l’oggetto di alcune disposizioni costituzionali che, in
modo diretto o in via riflessa, ne definiscono una disciplina normativa di principio.
Si tratta di delineare quale sia il grado di effettiva autonomia della relativa disciplina,
considerando l’influenza  che altri principi esercitano nella interpretazione e nella
ricostruzione sistematica delle norme costituzionali che hanno come oggetto l’attività
scientifica.
I dati fondamentali della ricerca scientifica sono stati illustrati dal nostro legislatore
costituzionale in due articoli, tra loro correlati logicamente: l’art. 33 comma 1 Cost., in
cui si afferma il principio secondo il quale l’arte e la scienza sono libere e libero ne è l’
insegnamento, e l’art. 9 comma 1 Cost., in cui si dichiara che la Repubblica promuove lo
sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica.
Lo stato repubblicano è infatti impegnato a promuovere lo sviluppo della ricerca
scientifica, diversamente da quello liberale, in cui la ricerca scientifica, in quanto mera
“libertà”, si traduceva in una non ingerenza dei pubblici poteri. Da una posizione
astensionista si è passati, dunque, ad una politica di promozione dello Stato nel settore
della ricerca1.
Naturale conseguenza della politica astensionista dello Stato liberale ottocentesco nel
settore culturale, in generale, e scientifico, in particolare, fu il quasi assoluto silenzio
dello Statuto Albertino sulle libertà culturali, fatta eccezione per l’art. 28 che tutelava la
1 G. DE CESARE, L’organizzazione della ricerca scientifica: aspetti problematici e organizzativi, in Riv. It. Sc.
Giur., 1969, p. 11.
4libertà di stampa, pur demandando alla legge ordinaria il compito di reprimerne gli abusi.
In assenza, dunque, di un’incisiva azione statale, la scienza era appannaggio di una
ristretta cerchia di ricercatori, appartenenti per lo più ai ceti alti della società, rimanendo
invece preclusa ad ampi settori della collettività che pure avrebbero potuto contribuirvi in
maniera significativa2.
Uno dei motivi che spinse nel senso di sancire con espresse disposizioni costituzionali la
tutela e la promozione della libertà di ricerca scientifica – e più in generale delle libertà
culturali3 - fu proprio la volontà dei costituenti di affrancare la scienza dal limite di essere
un interesse per “privilegiati”, per renderla un’attività aperta ad ampi settori della società.
Accanto a questa motivazione, operò sicuramente anche l’inequivocabile intento di
sancire in maniera formale e definitiva il “ripudio dello stato di asservimento della cultura
alla volontà e alla ideologia della classe politica dominante che (…) fu imposta durante il
ventennio fascista. Lo Stato totalitario, nell’attuazione di un disegno volto a penetrare
ogni settore della società, si serviva della cultura, compresa quella scientifica,
esclusivamente a fini propagandistici e strumentali alle sue mire espansioniste (…)”4
favorendo, perciò, la ricerca finalizzata, con il conseguente inaridimento di tutte le aree di
ricerca ritenute non funzionali all’indirizzo politico.
Fu dunque proprio per evitare che si ripetesse un tale asservimento della ricerca
scientifica, ed in generale della cultura, alla politica (c.d. scienza ufficiale) che i
Costituenti decisero di inserire una specifica previsione (attuale art. 33, corrispondente
all’art. 27 del progetto) che garantisse la libertà dell’arte e della scienza, e dei loro
rispettivi insegnamenti, in quanto strumentali alla crescita culturale e spirituale
dell’umanità5.
2 Sul punto si vedano le considerazioni svolte da J.D. BERNAL, Storia della Scienza, Roma, Editori Riuniti,
1969, p. 30 “Questo limite ha pesato in vari modi nella scienza. Ne ha innanzitutto ritardato l’evoluzione
escludendo un gran numero di uomini di ogni classe sociale, che avrebbero potuto apportare un
contributo”.
3 Per libertà culturali si intendono, oltre che la libertà di ricerca scientifica, la libertà dell’arte, di
insegnamento e il diritto di istruzione.
4 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 27. L’autore sottolinea, inoltre che
“all’invasione della politica nel mondo della ricerca corrispose, peraltro, una passiva subordinazione, in
molti casi tramutatasi in adesione (…) da parte della maggioranza degli intellettuali, soprattutto nel mondo
accademico, agli obiettivi voluti dal duce. Quando nel 1931 (con R.D. n. 1227) fu imposto a tutti i membri
delle Università e delle Accademie culturali di prestare giuramento di fedeltà al regime e al suo capo, solo
una decina di professori universitari si rifiutò, decadendo dalle funzioni”.
5 Sul punto si vedano le considerazioni di G. DE CESARE, L’organizzazione della ricerca scientifica: aspetti
problematici e organizzativi, op. cit., p. 11. Ad avviso dell’autore, “in definitiva il principio della  libertà
della scienza, enunciato dall’art. 33, mentre sta a significare che lo Stato assume tra i suoi compiti e le sue
funzioni la promozione della ricerca scientifica, esclude il principio della c.d. scienza ufficiale e implica
5La scelta operata dai costituenti non fu però scontata, essendo invece il frutto di un
animato dibattito in assemblea costituente, nel quale emersero numerose posizioni
dissenzienti rispetto all’opinione che, al termine del confronto, risultò maggioritaria.
Accanto a chi propose, infatti, l’introduzione di un articolo ad hoc per l’arte e la scienza,
non mancò chi ritenne poco opportuno inserire in Costituzione le libertà culturali,
affermando che esse sono libere a prescindere dalla loro proclamazione, di cui si potrebbe
pertanto eccepire il precipuo carattere assiologico, e che “esistono indipendentemente da
ogni affermazione”6.
A sostegno di questa tesi, si aggiunsero poi le considerazioni di chi7 sosteneva che poiché
non può esservi né arte né scienza se queste non sono libere in tutte le loro forme di
esplicitazione, esse si sarebbero svilite per il solo fatto di dover vedere garantita “in
qualche forma sulla carta la loro libertà, quando la libertà dell’arte e della scienza sono
insite e connaturate alla loro stessa esistenza, perché altrimenti non esistono né arte né
scienza degne di tal nome”.
Proprio sulla base di queste osservazioni, alcuni affermarono che fosse necessario tutelare
il solo profilo soggettivo della garanzia, essendo l’esercizio della libertà di scienza una
precondizione necessaria per il godimento di altre situazioni giuridiche di vantaggio a
carattere strumentale, come la libertà di insegnamento, ritenuta l’unica ad essere
meritevole di considerazione costituzionale8.
In aggiunta a questo ordine di considerazioni, ci fu poi una parte di costituenti che ritenne
che l’inserimento di una disposizione sulle libertà culturali fosse inopportuna in quanto
era già stato previsto in Costituzione un altro articolo (art. 21, già art. 16 del progetto),
che aveva proclamato in modo solenne la libertà di manifestazione del pensiero, con ogni
invece il dovere dei pubblici poteri di astenersi dal sottoporre la ricerca a restrizioni o di imporre ai
ricercatori determinati orientamenti: la norma esclude qualsiasi finalizzazione a fini esclusivamente
ideologici o politici della scienza, ma purtroppo tace sul problema delicato del contemperamento della
libertà della scienza con il costo della medesima”, che, a giudizio dell’autore, è il punto nodale di tutta la
materia.
6 Cfr. on. M. Longhena, seduta ant. del 21 Aprile 1947, in op. cit.. Della stessa opinione fu anche l’on. P.
Rossi, che nella seduta del 24 Aprile 1947, in op. cit., affermò che “L’Arte e la scienza sono la libertà stessa
nella sua forma più alta: dire che arte e scienza sono libere è come dire che la libertà è libera”. In risposta
a questa affermazione, l’on. Bernini, nella seduta del 28 aprile 1947, in op. cit., affermando che “Ricordo
che durante l’epoca fascista era di moda opporre a noi, che dicevamo l’arte e la scienza sono conculcate, il
dirci che l’arte e la scienza sono sempre libere, perché se non fossero libere, non sarebbe arte e scienza. Al
che opponevamo che una cosa era la libertà interiore dell’arte e della scienza e una cosa è
l’estrinsecazione dell’arte e della scienza (…)”.
7 Cfr. on. P. TREVES, seduta pom. del 24 Aprile 1947, op. cit..
8 In questo senso andava infatti l’emendamento proposto dall’on. Treves, in Ibidem, che prevedeva che
“Libero è l’insegnamento dell’arte e della scienza”. In una successiva seduta, peraltro, cfr. seduta 28 Aprile
1947, in op. cit., l’on. Treves ritirò questo emendamento.
6mezzo, e sotto la cui tutela potevano agevolmente ricadere anche le citate libertà. In
sostanza, dunque, essi ritenevano che una previsione espressa a tutela delle libertà
culturali sarebbe risultata superflua e ripetitiva9.
Tutte queste obiezioni ebbero l’effetto momentaneo di far mettere da parte l’art. 27
comma 1 del progetto (attuale art. 33 c.1), nella formulazione originaria dell’on.
Marchesi, secondo la quale “L’arte e la scienza sono libere: e libero è il loro
insegnamento”.
In seguito, però, si decise di riprendere detto articolo – che poi venne approvato
definitivamente nella versione proposta dall’on. Dossetti, a testimonianza della necessità,
sentita dalla maggioranza dei costituenti, di inserire una specifica disposizione
costituzionale a tutela della libertà di scienza, ritenuta essenziale per lo sviluppo del
Paese.
Che i costituenti fossero profondamente convinti dello stretto legame intercorrente tra la
scienza e lo sviluppo del paese, trova poi una conferma aggiuntiva nel fatto che, accanto
all’attuale art. 33 della Costituzione, si decise di inserire anche un altro articolo (l’art. 9,
ex art. 29 del progetto), con il quale si arricchiva di un ulteriore importante strumento di
corredo di garanzie a tutela della libertà e dello sviluppo della ricerca scientifica.
In sede di assemblea plenaria, infatti, l’on. Firrao illustrò un emendamento, a firma anche
degli on. Colonnetti e Nobile, tendente ad inserire tra i principi costituzionali l’obbligo
per la Repubblica di promuovere la “ricerca scientifica e la sperimentazione tecnica”,
incoraggiandone lo sviluppo; e tale proposta, recepita non senza contrasti dal plenum,
divenne provvisoriamente l’art. 29 bis della Costituzione10.
In sede di coordinamento11, però, gli articoli 29 e 29 bis vennero riuniti nell’art. 9 della
9 Si vedano le considerazioni svolte dai due relatori, on. C. Marchesi e on. O. Mastrojanni ribadì “la
necessità di inserire nella Costituzione la formula incisiva ed espressiva dell’on. Marchesi, la quale dichiara
l’universalità della scienza e dell’arte al di sopra di ogni barriera statale e di ogni sentimento nazionale, al
di sopra di ogni tendenza, di ogni orientamento politico, giuridico e sociale, rendendo omaggio nel
contempo alle manifestazioni eccelse della personalità mana”.
10 L’emendamento in questione fu approvato dall’Assemblea Costituente durante la seduta del 30 aprile
1947, ma è utile ricordare che poco prima dell’approvazione di tale emendamento l’Assemblea
Costituente respinse la formula analoga, ma più generale “lo Stato concorre al più ampio sviluppo e
progresso della scienza e della cultura”, proposta dall’on. Medi, in quanto tale emendamento venne
ritenuto dai Costituenti come una pura e semplice “ripetizione delle attribuzioni che hanno le università e
gli istituti superiori”, come affermò l’on. Firrao nella seduta del 30 aprile 1947, in op. cit.
11 Non è questo l’unico caso in cui il comitato di redazione introdusse vere e proprie modifiche sostanziali
al testo concordato dal plenum, invece di limitarsi alla mera revisione formale del testo medesimo. Si
veda, al riguardo, A. RUGGERI, Le attività “consequenziali” nei rapporti tra la Corte costituzionale e il
legislatore, Milano, Giuffrè, 1988, p. 32. A ciò si aggiunga che in sede di coordinamento finale l’art. 29 del
progetto fu spostato nella parte relativa ai principi fondamentali, pregiudicando il legame anche
7nuova Costituzione dello Stato.
I due articoli in questione furono infatti recepiti, pur con formule più sintetiche, nel corpo
dell’art. 9 Cost.
L’art. 29 del progetto, che recitava “I monumenti artistici e storici, a chiunque
appartengono ed in ogni parte del territorio nazionale, sono sotto la protezione dello
Stato. Compete allo stato anche la tutela del paesaggio” trova infatti spazio nell’art. 9,
secondo comma della versione definitiva, in cui si afferma che la Repubblica “Tutela il
paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione”.
Le previsioni dell’art. 29 bis del progetto “La Repubblica promuove la ricerca scientifica
e la sperimentazione tecnica e ne incoraggia lo sviluppo”, confluirono invece nel primo
comma dell’art. 9 “La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura12 e la ricerca
scientifica e tecnica”.
2. La portata giuridica degli articoli 9 e 33 della Costituzione.
I medesimi dubbi che avevano animato i Costituenti nella redazione degli articoli relativi
alla libertà della ricerca scientifica, e prima ancora sull’opportunità del loro inserimento
in Costituzione, accompagnarono anche la prima fase della loro applicazione.
Alcuni commentatori13 ritennero che l’art. 33 fosse superfluo e ripetitivo in quanto i
principi ivi enunciati erano già contenuti in altre norme della stessa Costituzione14, altri
sostennero invece che sia l’art. 9 che l’art. 33 fossero norme programmatiche, prive di
valore giuridico15.
sistematico creato tra gli artt. 33, 34, e 9, che erano infatti preceduti dalla proclamazione della libertà di
arte, di scienza e del loro insegnamento,a cura di Amato e Barbera, il Mulino, 1984, p. 890.
12 Il riferimento letterale alla cultura fu operato per la prima volta in sede di coordinamento ed è, dunque,
estraneo al dibattito assembleare. Sul significato del termine “cultura” si veda M. AINIS, Cultura e politica,
il modello costituzionale, Padova, 1991, pp. 33 ss. Secondo l’autore, l’impiego del termine cultura, non
costituisce dunque un’espressione meramente riassuntiva dei concetti di paesaggio, patrimonio storico-
artistico, ricerca scientifica e tecnica: in caso contrario, non si spiegherebbe perché mai questi ultimi
formino oggetto di altrettante previsioni costituzionali”.
13 Cfr. R. LUCIFREDI, La nuova Costituzione italiana raffrontata con lo statuto Albertino e vista nel primo
triennio della sua applicazione, Milano, 1952, p. 2264.
14 Come nell’art. 4, che enuncia il diritto/dovere del singolo di esercitare un’attività o una funzione utile al
progresso materiale e spirituale della società, e soprattutto nell’art. 21, sulla libertà di manifestazione del
pensiero.
15 Inizialmente questi articoli vennero svalutati anche da coloro i quali sostenevano l’immediata
precettività dei principi fondamentali fissati dalla Costituzione. In particolare si allude a V. CRISAFULLI, La
Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, Giuffrè, 1952, p. 36, il quale, in un primo momento,
sostenne con riferimento al primo comma dell’art. 9 che non si trattava di una disposizione normativa, sia
8Dall’altra parte, fu proprio sul tema della precettività delle norme costituzionali che si
pronunciò la Corte Costituzionale nella sua prima sentenza, nella quale si faceva derivare
l’illegittimità costituzionale di una legge anche dalla “sua non conciliabilità con norme
che si dicono programmatiche”16. In questa storica sentenza la Corte specificò che gli
articoli a contenuto c.d. “programmatico” non sono una categoria omogenea, potendo in
essa essere ricondotte “norme costituzionali a contenuto diverso: da quelle che si limitano
a tracciare programmi generici di futura ed incerta attuazione, perché subordinate al
verificarsi di situazioni che la consentano, a norme il cui programma riconosce un diritto
con carica precettiva immediata tale per cui le leggi che negassero o restringessero
eccessivamente tale diritto potrebbero essere dichiarate illegittime”.
Sulla scia di questa e di successive pronunce17, anche in dottrina si cominciò ad affermare
che la costituzionalizzazione dei valori culturali, oltre a far sorgere un dovere per lo stato-
ordinamento di favorire, attraverso opportune forme di incentivazione, lo sviluppo della
ricerca in tutti i campi dello scibile umano, renderebbe possibile la stessa azionabilità e
giustiziabilità18 dei diritti individuali ad essi collegati, in tutti i casi in cui fossero
pregiudicati dal comportamento illegittimo dei soggetti pubblici o privati19.
L’art. 33, primo comma, configura, dunque, un diritto individuale, assoluto e
immediatamente precettivo; esso infatti, non rinvia in alcun modo alla legge né la
fissazione di eventuali limiti, né la predisposizione di forme di tutela effettiva, senza le
quali il diritto non verrebbe ad esistere20.
La libertà di ricerca scientifica non ha perciò bisogno dell’intervento del legislatore
ordinario per poter essere operativa; l’intervento di quest’ultimo, semmai, avrà
l’importante effetto di colmare le “eventuali lacune e la deficienza al fine di assicurare” la
per l’eccessiva indeterminatezza della formulazione, sia per l’irrilevanza giuridica dell’oggetto.
16 Corte cost. sent. 14 Giugno 1956, n. 1. Tutte le sentenze della Corte sono consultabili on line sul sito:
http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/pronunce/filtro.asp
17 Cfr. Corte cost. sent. 3 luglio 1956, n. 11 in cui si afferma che se gli articoli a contenuto programmatico
potranno essere fatti valere in giudizio per assicurare l’azionabilità degli interessi costituzionalmente
protetti ciò, a maggior ragione, dovrà valere per le disposizioni, come quelle in esame (art. 9 e 33), che
“contrassegnano oltre la struttura, lo stesso spirito democratico”.
18 A riprova di ciò, la Corte costituzionale ha utilizzato, nella sentenza del 20 Marzo 1978, n. 20, l’art. 9
Cost. per salvaguardare il diritto di ricerca, riconosciuto ad ogni individuo, e pertanto invocato contro il
divieto di brevettabilità dei farmaci che, a giudizio della Corte, avrebbe potuto disincentivare il desiderio di
sviluppare indagini scientifiche in questo settore.
19 Cfr. L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 42.
20 Al riguardo, si può notare la differente posizione costituzionale dell’art. 33, ultimo comma,
sull’autonomia delle università, per i quali la diretta operatività è lungamente apparsa in dubbio, proprio a
causa dell’esplicito rinvio ad una legge che ponesse limiti all’esercizio dei diritti di autonomia. Cfr. F.
MERLONI, Autonomie e libertà nel sistema della ricerca scientifica, Milano, Giuffrè, 1990, p. 355.
9reale “applicazione della norma stessa ai  casi concreti”21.
Da ultimo non si può non sottolineare che, se da una parte, l’elasticità e il tenore
programmatico di queste disposizioni hanno, in taluni casi, rappresentato una debolezza
delle norme in esame, provocandone restrizioni ed ostacoli, dall’altra è stata proprio tale
peculiarità a consentire a queste norme di resistere ai forti mutamenti sociali avvenuti da
quando queste furono approvate consentendo l’adeguamento interpretativo ai
cambiamenti succedutesi.
3. Oggetto delle garanzie di libertà ed il contenuto della garanzia di
libertà .
L’individuazione dei contorni del diritto oggetto della tutela costituzionale è essenziale
per stabilire fino a dove si estendano le garanzie previste dall’ordinamento. Per condurre
opportuni bilanciamenti in caso di contrapposizione, ipotetica o reale, tra libertà di ricerca
scientifica ed esercizio di altri diritti individuali, occorre prima di tutto aver chiaro quali
sono i contorni del diritto di cui ci occupiamo, e quale ne è il nucleo qualificante, sottratto
a qualsiasi mediazione o contemperamento.
1. Scienza e Ricerca.
Per comprendere quale siano le effettive garanzie che il nostro ordinamento predispone
per la libertà di ricerca e quali limiti potranno essere posti alle sue applicazioni, è
preliminarmente essenziale comprendere l’effettiva portata della nozione costituzionale di
“scienza e ricerca”.
Per scienza si intende “il risultato delle operazioni del pensiero” 22, ovvero “il complesso
organico e sistematico delle conoscenze che si posseggono intorno ad un determinato
ordine di fenomeni” 23; per ricerca s’intende “l’atto, l’effetto del ricercare” 24 e quindi
“l’indagine volta ad accrescere le cognizioni che si posseggono in una qualsiasi
disciplina, condotta sistematicamente secondo metodi scientifici propri di quella
21 Corte cost. sent. 30 dicembre 1987, n. 641.
22 G. Devoto – G. C. Oli, Dizionario della lingua italiana, Firenze, 1974.
23 Dizionario Garzanti della lingua italiana, Milano, 1980.
24 Il nuovo Zingarelli, Bologna, 1984.
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disciplina” 25. Da queste definizioni si ricava, dunque, che il termine ricerca è utilizzato
per individuare il momento dinamico del fenomeno (l’indagine o studio condotti con
criteri di sistematicità per scoprire o approfondire fatti, fenomeni o processi, ricostruire
eventi, individuare documenti ecc.. )
Il legislatore costituzionale, benché nel primo comma dell’art. 33 Cost. abbia utilizzato il
termine scienza, ha chiaramente inteso tutelare sia il momento statico che viene
identificato con il termine  “scienza” che il momento dinamico che viene identificato con
il termine “ricerca”.
Tale interpretazione trova conferma nello stretto legame tra principio della libertà di
scienza e potere di promuovere la ricerca scientifica.
L’art. 9 cost., infatti, si premura di predisporre le condizioni, i mezzi e gli strumenti per la
compiuta esplicazione e lo sviluppo della libertà di ricerca, ponendosi in un rapporto per
certi versi pregiudiziale alla libertà garantita dall’art. 33 Cost. 26. L’intervento dei pubblici
poteri, difatti, non potrebbe che mirare ad un ampliamento dei margini di libertà del
singolo, non potendo in molti casi sussistere libertà senza un’adeguata promozione.
In conclusione, la diversità terminologica si spiegherebbe, da una parte, con la differente
struttura normativa delle due disposizioni costituzionali e, dall’altra, con il fatto che
oggetto delle due disposizioni sono due distinti momenti di una medesima fattispecie,
l’attività scientifica. Mentre, infatti, la disposizione sulla ricerca scientifica e tecnica ha
riguardo all’obbligo dello Stato-ordinamento di promuovere le attività scientifiche”, la
disposizione contenuta nell’art. 33, 1° comma intende garantire l’esercizio effettivo dei
diritti di conoscenza27.
Qualche riflessione ulteriore merita poi il significato del termine “tecnica”, aggiunto a
quello di “scientifica”, per qualificare la ricerca nella previsione dell’art. 9 Cost.
Alla luce delle considerazioni sopra svolte, si può quindi affermare che la Costituzione
italiana utilizzi tre termini (scienza – ricerca scientifica – ricerca tecnica) che, benché
25 Dizionario Garzanti della lingua italiana, op. cit.
26 Cfr. S. LABRIOLA, Libertà di scienza e promozione della ricerca, op. cit., p. 41. L’autore sostiene che
“sotto questo profilo, ricorre una fattispecie analoga a quella di cui al secondo comma dell’art. 3 Cost.,
circa la realizzazione delle condizioni materiali per un adeguato e concreto perfezionamento della efficacia
comunemente attribuita al principio di eguaglianza. Così il ricercatore, privato dell’attività promozionale
pubblica (…), si troverebbe in una condizione non sempre idonea ad esplicare la propria attività. La libertà
dell’attività scientifica peraltro, sancita nell’altra disposizione costituzionale dell’art. 33 co. 1, si ridurrebbe
ad una dichiarazione meramente astratta e, comunque, di valore solo negativo. Proprio come il principio
di eguaglianza, senza la norma di cui al secondo comma dell’art. 3 Cost., cadrebbe nella pura e semplice
riaffermazione di contenuto solo negativo”.
27 S. LABRIOLA, Libertà di scienza e promozione della ricerca, op. cit., p. 40.
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distinti sul piano etimologico e concettuale, raffigurano diversi momenti del processo di
cognizione umana, essendo tutti parte di un’unica sequenza del procedimento scientifico.
2. La nozione di Ricerca Scientifica.
Posta questa premessa, si deve riconoscere che non è facile individuare, attraverso le
affermazioni di principio contenute negli articoli 9 comma 1 e 33 comma 1° Cost., l’area
della ricerca scientifica.
L’oggetto dell’attività scientifica, dal punto di vista della rilevanza costituzionale, è
comprensivo sia delle scienze esatte e sperimentali ma anche delle c.d. scienze sociali,
verso le quali lo Stato ha gli stessi obblighi che verso le scienze naturali ed esatte, a cui,
più generalmente, nel linguaggio corrente  si usa attribuire il termine scienze28.
Mancando, però, una indicazione costituzionale precisa29, si deve procedere a
puntualizzare tale nozione per altre vie.
In primo luogo, applicando il metodo empirico, si può senz’altro affermare che con il
termine  ricerca scientifica s’intende un tipo di ricerca che basa le sue conclusioni
sull’osservazione diretta o indiretta dei fatti. Un ulteriore metodo per delineare i contorni
del concetto di ricerca scientifica è quello, in carenza di una definizione giuridica, di
ricorrere a definizioni elaborate in ambiti extragiuridici.
Prendiamo in considerazione ad esempio la filosofia della scienza ( legata in generale alla
filosofia della conoscenza e all'epistemologia): essa cerca di spiegare la natura dei
concetti e delle asserzioni scientifiche, i modi in cui essi vengono prodotti; come la
scienza spiega la natura, come la predice e come la utilizza per i suoi fini; i mezzi per
determinare la validità delle informazioni; la formulazione e l'uso del metodo scientifico;
i tipi di ragionamento che si usano per arrivare a delle conclusioni; le implicazioni dei
metodi scientifici, con modelli dell'ambiente scientifico e della società umana circostante.
Secondo un’autorevole rappresentante della filosofia della scienza dei nostri tempi 30“la
28 S. LABRIOLA, Libertà di scienza e promozione della ricerca, op. cit., pp. 34 ss.
29 Un certo grado di indeterminatezza delle norme è un dato fisiologico dell’esperienza giuridica. “La
formulazione generica degli enunciati normativi rappresenta, infatti, un naturale corollario della loro
struttura condizionata e, a sua volta, quest’ultima è frutto dell’aspirazione a durare indefinitamente nel
tempo, regolando in via ipotetica situazioni di fatto in larga misura imprevedibili al momento in  cui veniva
redatto il precetto normativo. Sotto tale profilo, il carattere indeterminato della formazione si espande
alla massima potenza del ramo del diritto costituzionale. (…). Occorre quindi dare per scontato che un
certo tasso d’indeterminazione contraddistingua l’intera produzione normativa, e specialmente quella di
rango costituzionale”. M. AINIS, Cultura e politica, il modello costituzionale, op. cit., pp. 41-42.
30 Vedi in http://ilrasoiodioccam-micromega.blogautore.espresso.repubblica.it/filosofi-italiani/giulio-
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ricerca scientifica ha un carattere “labirintico” il cui filo centrale è la rivendicazione del
carattere inevitabilmente pluralistico. La ricerca scientifica viene a consistere, così, non
tanto nella elaborazione di un univoco e universalmente applicabile “metodo”, quanto
nell’attitudine di disponibilità e tolleranza verso le più diverse ipotesi teorico-
sperimentali. In questa prospettiva, anche il procedere della scienza perde ogni apparenza
di rettilinea progressività, venendosi a configurare piuttosto nella forma delle avventure e
delle geniali aperture. Tutto ciò va piegato anche in direzione politica: le società
democratiche soffrono del rischio del conformismo e del dispotismo delle maggioranze,
spesso sancito anche da leggi liberticide. Contro questo rischio, occorre dare vita a una
democrazia costantemente alimentata dal conflitto fra diverse visioni del bene e dalla
ricchezza di una coscienza che in tanto è libera in quanto è sempre capace di emanciparsi
dalla presa di apparati coercitivi di diverso segno e natura”.
La circostanza che nella disciplina normativa del settore manchi una definizione
normativa è, a giudizio di alcuni31, diretta conseguenza sia del carattere dinamico dei
concetti di scienza e ricerca, che mal si prestano a cristallizzazioni normative, sia del
carattere profondamente tecnico delle locuzioni stesse, che rende inevitabile il loro
carattere pre-giuridico e la loro elaborazione da parte di scienze diverse.
Pur non essendoci, dunque, una definizione giuridica di ricerca scientifica, in uno dei
pochi documenti “ufficiali” in materia, essa viene indicata come “il lavoro creativo
intrapreso in modo sistematico allo scopo di aumentare il patrimonio di saperi, compresa
la conoscenza dell’uomo, della cultura e della società, e come uso di questo patrimonio di
conoscenze per disegnare nuove applicazioni”32.
Questa definizione mette ben in evidenza le due finalità cui la ricerca è rivolta – la
crescita del patrimonio di conoscenze e l’applicazione di queste ultime alla realtà – che
giorello/
31 A. PAPA, Ricerca scientifica ed enti di ricerca, in DE MARCO E. (a cura di), La pubblica istruzione, in
Trattato di diritto amministrativo, diretto da SANTANIELLO, vol. XXXIX, Padova, Cedam, 2007, p. 400.
Secondo l’autrice, “Il ricorso a definizioni extragiuridiche è molto accentuato in relazione ai diritti culturali,
per le caratteristiche proprie di questo settore nel quale ogni definizione normativa rischia di alterare il
processo di evoluzione culturale della comunità”. Sul punto si vedano anche le considerazioni svolte da F.
MERLONI, Ricerca scientifica (organizzazione), in Enc. del diritto, Milano, Giuffrè, 1989, p. 393, secondo il
quale l’assenza nel diritto positivo di definizioni chiare della materia può essere ascritto a due ordini di
fattori. In primo luogo viene riconosciuto un ruolo spesso strumentale all’attività di ricerca rispetto ad
altre funzioni ed interessi pubblici, con la conseguenza che la normativa è piuttosto attenta ai prodotti
finali e alla loro utilizzazione che non a disciplinare l’attività di ricerca e di sviluppo necessarie alla loro
produzione. In secondo luogo è prevalente la definizione della ricerca scientifica come attività libera,
anche nei casi di interventi finanziari rilevanti per promuovere lo sviluppo ritenuto insufficiente.
32 Tale definizione è contenuta nel “Manuale di Frascati”, OCSE, Parigi, 1981.
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sono alla base della pressoché comunemente accettata distinzione tra “ricerca
fondamentale o di base” e “ricerca applicata”33.
Le due tipologie di ricerca non hanno però natura consequenziale l’una con l’altra,
potendo le attività svolte nei due diversi ambiti rimanere separate e distinte.
Da ciò deriva che la ricerca debba essere tenuta distinta dalla sperimentazione34, non
essendo quest’ultima ontologicamente presente in tutti i tipi di ricerca.
Laddove la sperimentazione sia necessaria, come nel caso delle scienze biomediche,
diventa però essenziale comprendere se le garanzie ed i limiti previsti per la libertà di
ricerca, nella fase del suo esercizio psichico, siano applicabili anche in questa ulteriore
fase.
Posto che non sempre è possibile separare con precisione la fase teorica da quella
sperimentale35, è evidente che eventuali regolamentazioni della fase applicativa della
ricerca verrebbero di fatto ad incidere sull’esercizio della libertà dello scienziato anche
nel suo momento psichico.
La nozione di ricerca scientifica, dunque, arrivando a ricomprendere sia le attività sia le
procedure che generano “nuova conoscenza”, è un concetto che si sviluppa su una
molteplicità di livelli, a ciascuno dei quali corrisponde un diverso diritto di libertà e che
sono soggetti, come si vedrà nel prosieguo, ad un diverso grado di tutela.
Il primo livello della libertà della ricerca scientifica può essere sicuramente identificato
nel diritto di ogni ricercatore a scegliere le materie e gli obiettivi della propria ricerca, e di
pensare e ragionare liberamente su questi.
Ad un secondo livello, si colloca la libertà di ognuno di comunicare agli altri i propri
33 Un’ulteriore e più articolata classificazione distingue tra ricerca pura, perseguita per l’insito piacere
intellettuale dell’esplorazione; ricerca basica, orientata verso un problema, ricerca tattica, orientata verso
un obiettivo; ricerca di sviluppo, finalizzata all’adattamento di tecniche per affrontare le esigenze pratiche
della produzione e del consumo su larga scala; ricerca operazionale, vertente sull’applicazione di metodi,
di tecniche e di strumenti scientifici a problemi relativi alle operazioni di un sistema. Per una panoramica
sulle varie classificazioni possibili relative alla ricerca scientifica si rimanda a G. DE CESARE,
L’organizzazione della ricerca scientifica: aspetti problematici e organizzativi, op. cit., pp. 3 ss.
34 Dalla sperimentazione deve essere poi tenuta distinta la “tecnica” che è la regola consolidatasi nella
prassi in seguito ad una previa verifica sperimentale. La distinzione tra fase sperimentale e applicazione
tecnica assume particolare rilievo in relazione ai limiti di ricerca. Ciò è evidente soprattutto nel campo
della ricerca medica; il sanitario che abbia mantenuto un comportamento adeguato, pure in caso di esito
negativo dell’intervento, dovuto a circostanze fortuite e non dominabili dall’uomo, non sarà passibile di
alcuna conseguenza giuridica. Cfr. L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., pp. 55-56.
35 Non lo è, ad esempio in tutte le scienze in cui l’attività di ricerca, che non voglia essere una mera
illazione, esige una contemporanea verifica sperimentale dell’ipotesi formulata, come accade nelle scienze
biomediche. È, invece, più agevole distinguere la fase sperimentale da quella teorica nelle scienze fisiche,
in cui come nel caso dell’energia nucleare, è possibile partire da un ragionamento logico, per arrivare solo
successivamente ad una fase sperimentale in laboratorio.
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pensieri, le proprie idee, spiegazioni e conclusioni in relazione ad una certa indagine.
Questa comunicazione è una parte centrale del processo attraverso il quale si produce
conoscenza, ed è essenziale per diffondere nuove idee tra gli scienziati.
Un terzo livello di attività che deve essere necessariamente compreso nella libertà di
ricerca scientifica, occorre dopo che sia già stato scelto l’oggetto dell’indagine e quando
si sia già avuto modo di formulare al riguardo alcune ipotesi. In questa fase, infatti, si
raccolgono o si producono i dati che gli scienziati utilizzeranno per confermare o meno le
ipotesi precedentemente formulate.
Affinché poi le osservazioni sui dati empirici possano avere validità erga omnes, tali dati
devono essere raccolti, o generati, secondo alcune rigorose prescrizioni. La libertà di
ricerca, perciò, include anche la libertà di raccogliere o generare dati in maniera conforme
al metodo scientifico.
3. Valore della Persona e Libertà di Ricerca Scientifica.
Per comprendere quale sia l’effettiva portata della nozione di ricerca scientifica e quale il
suo contenuto non si può prescindere dal fatto che la nostra Costituzione ponga al suo
vertice la persona umana36, collocando l’uomo e il suo benessere al centro
dell’ordinamento giuridico, come valori assoluti37, prevalenti su qualsiasi altro valore,
compresa la libertà di ricerca, e pertanto non suscettibili di alcuna strumentalizzazione38.
La vita, l’integrità fisica, la dignità dell’essere umano vengono cioè ritenuti beni da
realizzare e salvaguardare con ogni sforzo in quanto considerati precondizioni
irrinunciabili al godimento di altri valori39.
Alla luce del valore personalista cui è ispirata la Costituzione Italiana, la rilevanza
giuridica del fenomeno culturale, tra le quali assume rilievo primario la ricerca scientifica
e tecnologica, prende forma in una prospettiva che è strumentale alla realizzazione del
valore giuridico della persona.
La ricerca scientifica è in grado di produrre significativi risultati utili alla costruzione di
36 Il nostro testo fondamentale, sin dai primi articoli, rigetta in radice sia una concezione utilitarista dell’
essere umano, che negando a quest’ultimo il rango di valore primario lo degrada ad oggetto passivo dell’
azione altrui, ad entità bio-socio-economica funzionale al perseguimento di un’ utilità pubblica, sia un’
ideologia informata ad uno scientismo puro, la quale considera il desiderio di conoscenza e le sue
applicazioni tecniche dei fini da perseguire a costo di qualunque sacrificio. Cfr. L. CHIEFFI, Ricerca
scientifica e tutela della persona, op. cit., pp. 118 ss.
37 Corte cost. sent. 10 dicembre 1987, n. 479.
38 Corte cost. sent. 24 marzo 1988, n. 364.
39 Così L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 122.
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un patrimonio crescente di conoscenze spendibili sia sul fronte della prevenzione ed
innovazione medica sia sul fronte dell’innovazione tecnologica utile a dare linfa al
sistema produttivo. Per poter far ciò, è necessario che vengano investite  maggiori risorse
nell’attività di ricerca; se scienziati e ricercatori disponessero di finanziamenti più
consistenti, le ricerche progredirebbero più velocemente e si farebbe prima a trovare una
cura a malattie oggi incurabili e assai temute come cancro, Aids, morbo di Alzheimer e
molte altre. Lo stesso discorso vale per lo sviluppo tecnologico e, in generale, per ogni
invenzione o scoperta che potrebbe risolvere molti problemi dell’uomo e cambiarci la
vita. Se ne deduce quindi facilmente l’importanza vitale e l’estrema convenienza di
investire di più, molto di più, nella ricerca scientifica, per il bene di tutti. Inoltre è
dimostrato che i Paesi che investono maggiormente nella ricerca scientifica hanno una
situazione economica migliore degli Stati in cui invece gli investimenti attribuiti al settore
della ricerca sono quasi praticamente nulli (esempio concreto ne è per l’ appunto l’ Italia).
Tutto ciò è possibile solamente con l’ intervento e la tutela dello stato in un settore, quello
della ricerca scientifica, di vitale importanza; ragion per cui il principio personalista si
sposerebbe benissimo con la libertà della ricerca scientifica.
Chiaro, no? Eppure non è così semplice; altri valori collidono con il valore della ricerca
scientifica, tanto da mettere in discussione la veritiera capacità di tale attività di tutelare
quelli che sono i veri interessi della persona.
L’ispirazione personalista della nostra Costituzione impone, quindi, un bilanciamento tra
questi valori e la libertà di ricerca per individuare il bene cui riconoscere prevalenza, ogni
qual volta l’ esercizio dell’ uno possa determinare un grave pregiudizio per il godimento
dell’ altro.
La primazia riconosciuta al valore della persona implica, perciò, che sia lecito porre
limiti40 ad indagini in grado di pregiudicare, oltre misura, il benessere dell’ individuo, non
potendosi tollerare gravosi sacrifici per il singolo in nome dell’ altrui salute o dell’
ampliamento delle conoscenze scientifiche41.
Gli articoli che salvaguardano la libertà della scienza e della ricerca scientifica e tecnica
40 L’ esercizio di una libertà, seppure a tutela privilegiata, può essere regolamentato e delimitato ogni qual
volta ne derivi un pregiudizio per un’ altra figura giuridica di vantaggio, parimenti meritevole di attenta
considerazione, rinvenendo nella Costituzione il proprio fondamento di legittimazione. Cfr. L. CHIEFFI,
Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 130.
41 Nel bilanciamento prevarrà invece la ricerca scientifica quando questa sia strumentale al benessere
della collettività e dell’ individuo. È il caso ad esempio, in presenza dei richiesti requisiti soggettivi ed
oggettivi, della sottoposizione del singolo ad interventi sperimentali.
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(art. 9 e 33 Cost.), rappresentando dunque dei valori che, pur potendo a giudizio della
Corte Costituzionale42 esteriorizzarsi liberamente “senza subire orientamenti ed indirizzi
univocamente ed autoritariamente imposti”, non potrebbero considerarsi tutelati “fino al
punto di pregiudicare altri interessi costituzionalmente garantiti”.
4. L’ autonomia concettuale della libertà di ricerca scientifica e la tutela
costituzionale    rinforzata.
La libertà di ricerca, oltre a rinvenire una tutela specifica negli artt. 9 e 33 Cost., può
considerarsi garantita anche dalla più generale disciplina sulla libertà di manifestazione
del pensiero.
Ad avvalorare la stretta connessione tra queste due libertà è poi intervenuta anche la Corte
Costituzionale che, già con una risalente pronuncia, aveva ravvisato una
complementarietà tra le disposizioni degli artt. 21 e 33 Cost..
Nella sentenza n. 59 del 13 Luglio 1960, infatti, la Corte aveva avuto modo di affermare
che la disciplina della diffusione dell’ arte e della scienza e quella del loro insegnamento,
libertà tutelate dall’ art. 33 Cost., sono da considerare ricomprese nel disposto dell’ art. 21
Cost.43.
Per quanto riguarda invece il rapporto tra le libertà scientifiche e la libertà di
insegnamento, si deve notare che la manifestazione di questo pensiero è principalmente
preordinata alla trasmissione delle conoscenze acquisite, configurandosi dunque un
rapporto di “strumentalità” rispetto alla libertà di ricerca, consentendo la diffusione del
pensiero scientifico.
Ad analoga conclusione perviene anche la Corte Costituzionale, nella sent. 23 Luglio
1974, n. 240, laddove asserisce che la libertà di arte e scienza e la libertà di insegnamento,
affermate congiuntamente in unico contesto dall’ art. 33 Cost., sono strettamente
connesse, giacché la seconda, anche se suscettibile di atteggiarsi diversamente in funzione
dei diversi tipi e gradi di insegnamento, rappresenta pur sempre quasi una prosecuzione
ed espansione della prima.
Rispetto agli orientamenti appena esposti, la dottrina più attenta ha però osservato che “la
42 Corte cost. sent. 23 Marzo 1976, n. 57.
43 Di opinione diversa sembra essere M. AINIS (a cura di), Dizionario costituzionale, Roma-Bari, Editori
Laterza, 2000, il quale ha osservato che “la diffusione delle conoscenze scientifiche, in modo particolare a
fini di insegnamento e di studio, viene considerata maggiormente protetta rispetto alla disciplina
costituzionalmente prescritta per la libera manifestazione del pensiero, in particolare circa il rilievo
assunto dal limite del buon costume previsto dall’ art. 21, ultimo co., Cost”.
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dottrina e la giurisprudenza costituzionale sembrano avere scarsa attenzione al problema
della “autonomia” del principio della libertà di scienza (e dei suoi effetti giuridici) sia
rispetto al principio della libertà di insegnamento”, con il rischio che “si possa dare della
normativa costituzionale una lettura restrittiva che neghi, appunto, una autonoma
rilevanza del principio di libertà di scienza e lo comprenda in altri diritti di libertà, meglio
garantiti”44. Tutti gli orientamenti interpretativi che tendono dunque a rendere la scienza
meno autonoma nel proprio esplicarsi, andrebbero perciò respinti, in quanto
contribuirebbero a rendere meno efficaci le garanzie non solo della scienza individuale,
ma della stessa scienza nel suo senso più generale.
Alla stregua delle considerazioni che precedono, si può osservare che, divergendo almeno
in parte l’attività scientifica da quella di manifestazione del pensiero, non sarebbe corretta
un’ estensione pura e semplice dei limiti costituzionali della libertà di quest’ ultima alla
libertà della scienza.
Si pone dunque il problema di comprendere quale sia la tutela che la Costituzione riserva
ad essa e, di conseguenza, a quali limiti costituzionali sarebbe sottoposta.
La grande maggioranza della dottrina45 ritiene che, in presenza di una esplicita
dichiarazione costituzionale della libertà della scienza e dell’arte, effettuata in modo
separato rispetto alla libertà di manifestazione del pensiero, gli spazi di garanzia assicurati
alla prima siano più ampi ed estesi di quelli previsti per la libertà di cui all’ art. 21 Cost..
La libertà di ricerca sarebbe, dunque, una forma privilegiata46, assistita da una tutela
“rafforzata”47, “rigida” ed “assoluta”48 rispetto a quella goduta dalla libertà di
manifestazione del pensiero, non essendo per la stessa espressamente previsto alcun
limite.
Un’espressione del pensiero scientifico non potrà pertanto essere sottoposta al limite
espressamente individuato dall’ art. 21 Cost., prevalendo il suo carattere peculiare, e cioè
scientifico, che rifiuta in nuce49 qualsiasi possibilità di offesa del buon costume50.
44 F. MERLONI, Autonomie e libertà nel sistema della ricerca scientifica, op. cit., pp. 356 ss.
45 Si veda tra gli altri A. MURA, art. 33-34, in Commentario della Costituzione, op. cit., pp. 230; L. CHIEFFI,
Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 64.
46 S. FOIS, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, op. cit., p. 55. Contra A. PIZZORUSSO,
Lezioni di diritto costituzionale, Roma, Il Foro italiano, 1981, p. 115, secondo cui la particolare attenzione
dedicata dalla Costituzione alle libertà culturali, lungi dal voler attribuire una “tutela più accentuata” o
privilegiata, è giustificabile con i “problemi specifici” che tali libertà determinano.
47 Corte cost. sent. 19 Febbraio 1965, n. 9.
48 S. FOIS, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, op. cit., p. 247.
49 Cfr. A. MURA, art. 33-34, in Commentario della Costituzione, op. cit., p. 229, secondo il quale “tutte le
manifestazioni di pensiero in materia privilegiata, purché siano di pensiero in senso stretto, sarebbero di
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In presenza di un’ esplicita dichiarazione costituzionale della libertà della scienza e in
assenza di qualsiasi limite costituzionale, si deve dunque ritenere che la libertà sia totale e
la tutela assolutamente rigida51.
Ciò però non significa – come già si è accennato - che la libertà di scienza, o meglio di
diffusione del pensiero scientifico, non possa essere sottoposta al momento del suo
esercizio a taluni limiti, derivanti dall’ esigenza di tutelare altri valori costituzionali.
In tal senso si è espressa la Corte costituzionale che ha precisato che la libertà dell’ arte e
della scienza “non può considerarsi tutelata fino al punto di pregiudicare altri interessi
costituzionalmente garantiti”52.
4. Titolarità e forme di esercizio.
La libertà di ricerca,  tutelata dalla nostra Costituzione, si situa a pieno diritto tra le
garanzie fondamentali, e cioè tra quei diritti che, legittimati primariamente nell’ art. 2
Cost., formano il patrimonio irretrattabile della persona e che appartengono all’ individuo
inteso come essere libero.
Da ciò discende che la libertà scientifica è fondamentalmente una libertà individuale.
Nel suo nucleo essenziale tale libertà è un “diritto di tutti”, poiché riguarda in modo
uguale e indifferenziato l’individuo in quanto tale. Il diritto riconosciuto a tutti di
manifestare il pensiero scientifico si scompone, a sua volta, in una probabilità di
situazioni giuridiche di vantaggio, ed in particolare: il diritto di tutti di accedere al ruolo
di ricercatore (come rafforzamento della generale libertà di professione); “il diritto di tutti
per se stesse lecite”.
50 La dottrina appare unanime nell’ escludere l’ applicabilità del limite del buon costume alle espressioni
del pensiero scientifico, si vedano i riferimenti citati in L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona,
op. cit., p. 69, nota 124. Sul punto cfr. anche S. LABRIOLA, Libertà di manifestazione del pensiero e
rilevanza costituzionale della attività scientifica, in Riv. Trim. dir. Proc. civ., 1979. L’ Autore, pur
condividendo la conclusione della Corte d’ Appello di Roma, I sez. pen., sent. 23 settembre 1978, n. 2723,
in commento, (la quale ritenne applicabile l’ esimente di cui all’ art. 51 c.p. alla fattispecie della
diffamazione in relazione alla manifestazione del pensiero relativa ad opere scientifiche ed artistiche),
afferma che tale conclusione deve necessariamente poggiare sul combinato disposto degli artt. 21 e 9
Cost. il contenuto effettivo della norma sulla promozione della ricerca si estenderebbe, infatti, a
comprendere un principio generale dell’ ordinamento in virtù del quale la libertà di scienza riceve una
particolare e penetrante tutela. “Poiché la conoscenza dei dati sui quali si poggia l’ attività di ricerca è
strettamente pregiudiziale al suo svolgimento, si rende inammissibile il limite che è posto per la
manifestazione del pensiero in genere”.
51 A. MURA, art. 33-34, in Commentario della Costituzione, op. cit., p. 230.
52 Corte Cost., sent. 25 Marzo 1976, n.57.
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a fare scienza se effettivamente qualificati53; il diritto di tutti di “accedere alla scienza sia
nel senso della pubblicità dei suoi processi e dei suoi risultati (…) sia come diritto a che si
faccia scienza”54.
Per quanto indubbiamente la dimensione individuale costituisca il “nucleo forte” della
libertà scientifica, rileva però anche la dimensione di garanzia di gruppi sociali particolari
(la comunità scientifica) e quella istituzionale.
Nella realtà odierna la ricerca è infatti sempre più ricerca scientifica organizzata, dove il
singolo non opera più singolarmente ma come membro di un’ organizzazione finalizzata
alla ricerca, tanto che oggi sarebbe più appropriato parlare della libertà di ricerca come di
una “libertà collettiva oltre che individuale”55. Soprattutto in certi ambiti, infatti, “l’unità
minima di ricerca non è il singolo, ma il gruppo: di qui l’esigenza di garantire sia
quest’ultimo, nella sua veste di formazione sociale che specificatamente opera nel campo
dell’avanzamento delle conoscenze, sia nel singolo che nel gruppo opera”56.
Alla luce di quanto sopra, è allora evidente che la piena tutela della libertà prevista dall’
art.33, comma 1° Cost., si realizza anche attraverso il riconoscimento dell’ autonomia
delle istituzioni di alta cultura57, affermata dall’ art. 33 u.c. Cost..
53 Il diritto di ricerca, nella sua fase speculativa, non potrebbe che essere riconosciuto a tutti. Lo stesso
non potrà dirsi allorché si pervenga ad una fase sperimentale e alla successiva fase applicativa. Da questo
momento l’ impiego delle conoscenze sarà limitato ai possessori di determinate qualifiche e competenze
accertate preliminarmente dallo Stato. Sul punto cfr., ad esempio, Corte cost. sent. 25 febbraio 1988, n.
217 che prendono in esame un decreto ministeriale in materia di sperimentazione di apparecchiature
diagnostiche a risonanza nucleare, delimita il rilascio delle autorizzazioni all’ uso di tali strumenti soltanto
ai soggetti che dimostrino di avere una specifica autorizzazione.
54 Ibidem. Cfr. inoltre L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 75.
55 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 77. Protagonista del progresso scientifico,
infatti, non sarebbe più il singolo ricercatore, ma una comunità scientifica i cui membri sono collegati tra
loro da prospettive teoriche e coincidenti e da un comune modo di pensare.
56 G. ENDRICI, Poteri pubblici e ricerca scientifica, Bologna, Il Mulino, 1991, p. 20.
57 Per “istituzioni di alta cultura” si devono intendere quei centri dove la ricerca viene perseguita con
personale, mezzi e metodi che garantiscono la sua scientificità; la dizione, dell’ ultimo comma dell’ art. 33
Cost., “università e accademie”, costituisce perciò solo un’ identificazione di tipo esemplificativo del genus
“istituzioni di alta cultura”, senza tuttavia esaurirne la tipologia. Cfr. S. MERLINI, La promozione della
cultura e della scienza nella Costituzione italiana, in Trattato di Dir. Amm. Diretto da Santaniello, vol. XII,
1990, pp. 411-412. Secondo l’Autore la distinzione tra università e altre istituzioni di alta cultura sarebbe
comunque costituzionalmente rilevante, ma da un’ altro punto di vista. Appartenendo, infatti, le
università all’ ordinamento dell’ istruzione pubblica, ed imponendo l’ art. 33 Cost. l’ obbligo per la
Repubblica di istituire e finanziare oltre che le scuole anche le università, l’ esistenza di queste ultime
sarebbe costituzionalmente necessaria. Da ciò deriverebbe la conseguenza che le università statali
debbano essere finanziate senza condizioni, essendo l’ ordinamento universitario “garanzia sufficiente al
raggiungimento di quei fini per i quali le università sono costituite”. Il finanziamento statale della ricerca
scientifica che si svolge nelle università non potrebbe, perciò essere condizionato al perseguimento di
particolari fini o all’ adozione di particolari metodologie di ricerca, poiché, essendo riservato alla
Repubblica l’ indirizzo generale sull’ istruzione pubblica, lo Stato è in grado di “conformare l’ ordinamento
universitario in modo tale da garantire che la ricerca che si svolge nelle Università abbia quei caratteri di
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Tra autonomia della scienza e libertà di ricerca, infatti, c’è uno stretto nesso di
interdipendenza e strumentalità, tale per cui è essenziale garantire l’ autonomia della
scienza tramite particolari forme di tutela degli scienziati e delle diverse istituzioni in cui
essi si organizzano, per assicurare il pieno esplicarsi della libertà in parola.
In ogni caso, ciò non significa che l’autonomia riconosciuta agli enti di ricerca non possa
subire limitazioni. Al contrario l’ ultimo comma dell’ art. 33 Cost. riconosce il diritto
delle istituzioni di alta cultura, delle università e delle accademie “di darsi ordinamenti
autonomi nei limiti stabiliti dalla legge dello Stato”58 e, quindi, la loro autonomia può
essere compressa dal legislatore ordinario purché tali compressioni siano funzionali e
strumentali al perseguimento di un più elevato interesse della collettività e che, in ogni
caso, siano rispettose del nucleo essenziale di questa autonomia59.
Dato che l’autonomia prevista per gli enti di ricerca dall’ art. 33 u.c. Cost. è, prima ancora
che essere collettiva, individuale, va da sé che dal riconoscimento di un ampio margine di
azione a favore degli enti di ricerca non potrebbe derivare un’ insopportabile restrizione
della libertà del singolo scienziato, tutelata dall’ art. 33, 1° comma, Cost.60.
Una certa riduzione dei margini di scelta del singolo ricercatore, peraltro, è connaturata al
fatto che il singolo sia inserito in un gruppo di ricerca; pur rappresentando una
componente del gruppo, egli dovrà però vedere sacrificata solo quella parte della sua
personalità la cui rinuncia è strettamente richiesta dalle necessità collettive della ricerca,
non essendo certamente ammissibile una totale perdita della propria autonomia slegata
dai modi e caratteri della ricerca stessa61.
Per garantire, dunque, che la libertà del singolo ricercatore sia rispettata anche all’ interno
del gruppo, dovranno essere predisposti idonei accorgimenti procedurali per assicurare il
più ampio pluralismo culturale e scientifico62.
Tale obiettivo potrà essere raggiunto quanto più il singolo ricercatore potrà influire sulle
decisioni relative ai criteri, alle metodologie della ricerca, ai programmi da realizzare,
etc., e quanto più si riuscirà “a costruire un diritto di tipo procedimentale, di
“finalità sociale” che giustificano il suo finanziamento pubblico”.
58 Tale riserva di legge è qualificata dalla dottrina come assoluta cfr. G. LOMBARDI, Autonomia
universitaria e riserva di legge, Milano, Giuffrè, 1969, pp. 837 ss.
59 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 837 ss.
60 L’ autonomia degli enti pubblici di ricerca, sebbene possa considerarsi come un valore in sé, dovrà
essere dimensionata in funzione della libera ricerca e del libero insegnamento; L. PALADIN, Stato e
prospettive dell’ autonomia universitaria, in Nuove dimensioni nei diritti di libertà. Scritti in onore di Paolo
Barile, op. cit., p. 467.
61 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 81.
62 Ibidem, p. 80.
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partecipazione democratica degli interessati alla ripartizione delle risorse”63,
compensando in tal maniera la perdita di autonomia subita dal singolo64.
Alla luce delle considerazioni sopra svolte si può quindi affermare che la libertà della
scienza ha per oggetto il libero svolgimento dell’ attività di ricerca scientifica (e la
connessa libertà di insegnamento) vale a dire “quel complesso di attività – svolte in forma
sia individuale che associata – finalizzate a conoscere sempre più approfonditamente,
ovvero seguendo le regole del metodo scientifico, la realtà umana ed extra-umana che ci
circonda, e conseguentemente a diffondere le conoscenze così acquisite”65.
5. La promozione della ricerca scientifica
La nozione di libertà di ricerca scientifica non si esaurisce nella previsione posta a tutela
della libertà di scienza dell’ art. 33, primo comma, ma comprende anche la promozione
della ricerca di cui all’art. 9.
Le due disposizioni costituzionali pongono principi almeno apparentemente
contraddittori, essendo la prima finalizzata allo sviluppo della cultura e della ricerca
scientifica, quindi all’ intervento positivo dello Stato, la seconda intendendo invece
garantire proprio la tradizionale sfera di libertà, concepita come astensione da parte dello
Stato66.
63 A. ORSI BATTAGLINI, Libertà scientifica, Libertà accademica e valori costituzionali, op. cit., p. 90.
64 G. ENDRICI, Poteri pubblici e ricerca scientifica, op. cit., p. 21. L’ Autrice sostiene, infatti, che “Appare
conseguente alle caratteristiche assunte dalla scienza contemporanea, e in particolare alle condizioni in
cui concretamente si svolge l’ attività scientifica, che la perdita di autonomia subita dal singolo venga in
vario modo compensata dal coinvolgimento dei rappresentanti della comunità scientifica nei processi
decisionali concernenti l’ orientamento della ricerca”. Sul punto si veda anche F. MERUSI, art. 9, in
Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., p. 437, a parere del quale “manca nella Carta
costituzionale l’ indicazione normativa del procedimento per giungere alla soluzione del principale
problema che si manifesta nell’ ambito degli apparati amm.vi destinati alla ricerca scientifica: assicurare al
ricercatore, non tanto la libertà nella ricerca, quanto la possibilità di partecipare al momento decisionale
dell’ oggetto della ricerca.
65 M. AINIS (a cura di), Dizionario costituzionale, op. cit., pp. 420-421.
66 V. CRISAFULLI, L. PALADIN, art. 9, in Commentario breve alla Costituzione, Padova, 1990, pp. 51. Sul
punto si veda anche A. ORSI BATTAGLINI, Libertà scientifica, Libertà accademica e valori costituzionali, op.
cit., p. 90, secondo cui “si discute in che misura tale libertà permanga ancora come libertà negativa, come
diritto di  difesa da interventi esterni e in che misura invece debba atteggiarsi sempre più come libertà
positiva, nel suo duplice versante di dovere di promozione da parte dello Stato e di pretesa soggettiva a
poter fare ricerca, che si tenta talvolta specialmente quando lo Stato detiene il monopolio di fatto delle
risorse, di precisare come vero e proprio diritto, quanto meno alla dotazione minima, ragionevolmente
riferita alla riserva del possibile, per consentire lo svolgimento dell’ attività; o ancora, su una linea
mediana, si cerca almeno di costruire un diritto di tipo procedimentale, di partecipazione democratica
degli interessi alla ripartizione delle risorse”.
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Pur non nascondendo i pericoli per la libertà di ricerca che potrebbero derivare da un
intervento eccessivo ed arbitrario dei pubblici poteri, si vuole in questa sede evidenziare
che, soprattutto con l’accentuarsi dell’ esercizio collettivo di questa libertà, oltre che di
ricerche che richiedono l’impiego di enormi risorse, non pare si possa in alcun modo
prescindere da un’ azione di governo della ricerca che predisponga le “condizioni idonee
alla sua esplicazione”67.
Il fondamento costituzionale della libertà di ricerca risiede perciò tanto nell’ art. 33 Cost.,
quanto nell’ art. 9 Cost., dal quale deriva l’impegno a promuoverne lo sviluppo,
rendendola effettiva ed accessibile68.
Gli artt. 9 e 33 Cost., inoltre, delimitano, i contorni del problema relativo al rapporto tra
organizzazione politico-amministrativa e attività di ricerca scientifica.
Se infatti, l’ art. 33 Cost., esclude ogni asservimento della scienza alla politica, d’altro
canto l’ art. 9 Cost. rifiuta il principio proprio degli ordinamenti liberali, il c.d. modello
tecnocratico.
Le due norme creano quindi tra Stato e scienza un rapporto del tutto nuovo rispetto al
passato69, ponendo contemporaneamente in capo allo Stato sia un obbligo positivo, sia un
dovere negativo.
Il problema costituzionale della libertà di ricerca scientifica diventa, quindi, quello di
67 Corte Cost. sent. 20 Marzo 1978, n. 20.
68 La complementarietà e la non contraddittorietà tra queste due norme appare ancora più evidente alla
luce del rilievo per cui esse hanno un ambito di applicazione diverso. Tali norme regolano, infatti, due
momenti tra loro diversi dell’ attività scientifica, riferendosi l’ art. 9, c. 1°, all’ attività pubblica rivolta alla
“predisposizione delle condizioni, mezzi e strumenti per una più compita esplicazione e sviluppo” dell’
attività stessa. Cfr. S. LABRIOLA, Libertà di ricerca e promozione della ricerca, op. cit., p. 41.
69 Sul punto si vedano le osservazioni di F. BONIFACIO, La ricerca scientifica, in L’ istruzione, a cura di C. M.
Iaccarino, Vicenza, Neri Pozza Editore, 1967, p. 277, il quale afferma che “Le due norme (…) si coordinano
in un sistema che, nel suo insieme, si pone in netta antitesi con i precedenti ordinamenti. Ed infatti: a) l’
azione di promovimento della ricerca scientifica, che per espressa volontà del costituente si inserisce
come particolare specificazione nella politica di sviluppo della cultura, rappresenta la enucleazione di una
funzione pubblica nuova, della quale non è dato riscontrare alcun precedente nell’ ordine democratico
prefascista. Nello stato liberale, invero, l’ affermazione della libertà dell’ uomo, nella quale indubbiamente
va ricompresa la libertà della scienza, si traduceva in un dovere negativo imposto ai pubblici poteri e con
ciò veniva esaurita tutta la problematica tra Stato e Scienza: come da qualcuno è stato acutamente
osservato, la identificazione tra classe colta e classe dirigente rendeva superflua, o addirittura
inconcepibile, una politica della cultura e della scienza;b) il principio della libertà e della scienza, che è
specificazione del più ampio principio  della libertà del pensiero e della sua manifestazione, si pone in
evidente contrapposizione con il principio fascista di assoluta subordinazione della cultura alla forza
politica dominante”. Contra cfr. F. MERUSI, art. 9, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca,
op. cit., p. 435, nota 2. L’ Autore sostiene, infatti, che l’ affermazione sopra citata di Bonifacio, sia inesatta
in quanto smentita dalle ricerche storiche effettuate soprattutto da Romagnosi, nel suo volume Scritti sull’
educazione. D’ altra parte, tale affermazione si spiegherebbe “con riferimento, non a manifestazioni
storico istituzionali dello Stato liberale, ma a prese di posizione ideologiche liberali (…)”.
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determinare un punto di equilibrio70 tra libertà e politica di sviluppo della scienza71,
individuando così il limite che, nell’ adempimento dell’obbligo, va rispettato per non
incorrere nella violazione della garanzia della libertà72.
La Costituzione, con la previsione dell’ art. 9, infatti, ha valutato come permanentemente
rispondente all’ interesse generale che la cultura e la ricerca scientifica e tecnica vengano
promosse nel proprio svolgimento.
Con tale previsione non solo si è perciò legittimata, ma si è addirittura imposta una
politica di sviluppo della scienza73, lasciando solo discrezionale la scelta dei tempi, dei
modi e degli strumenti attraverso i quali essa deve essere perseguita e svolta74, sempre nel
rispetto del principio di libertà previsto dall’ art. 33 Cost., c. 1, al quale tutti gli interventi
dello Stato in quest’ ambito devono uniformarsi.
La promozione della ricerca scientifica, e più in generale culturale, non può perciò
muoversi alla cieca, ma deve obbedire a vincoli finalistici predeterminati75.
Da quanto si è fin qui detto parrebbe perciò che la promozione della ricerca possa
consistere tanto in interventi pubblici di diretto svolgimento di attività di ricerche
strumentali all’ esercizio di funzioni pubbliche, e cioè di finanziamento di ricerche
finalizzate all’ avanzamento delle conoscenze in settori predeterminati, perché ritenuti
socialmente o economicamente utili, quanto nella erogazione di finanziamenti volti a
70 La Costituzione individua, infatti, il punto di equilibrio ottimale solo con riferimento all’ istruzione, in
quanto l’ esperienza storico istituzionale stava a dimostrare che la scuola poteva essere il principale
momento di tensione nel rapporto tra Stato e cultura”. Restano esclusi dalla “razionalizzazione
costituzionale il ruolo della cultura nella fase ascendente di determinazione dell’ indirizzo politico, nonché
la fissazione del punto di equilibrio tra azione dei pubblici poteri e libertà di ricerca scientifica”, in quanto
tale rapporto non è “per sua natura razionalizzabile in uno Stato democratico e pluralistico”, poiché,
esclusi i due estremi della “cultura politicizzata” e della “cultura apolitica”, tutti i gradi intermedi sono
ammissibili. Cfr. F. MERUSI, art. 9, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., p. 434.
71 In altri termini, tra libertà e promozione, o ancora tra politica e scienza. Cfr. L. CHIEFFI, Ricerca
scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 91 ed ivi i riferimenti citati nella nota 179; F. MERUSI, art. 9, in
Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., p. 435, ritiene poi la paternità di questo
modello, per cui si deve ricercare un punto di equilibrio tra, più in generale, pubblici poteri e cultura, sia
attribuibile “almeno come prima impostazione, a Romagnosi”, secondo il quale “le istituzioni pubbliche
devono fornire soltanto le condizioni, i presupposti per il libero sviluppo della cultura”.
72 Cfr. F. BONIFACIO, La ricerca scientifica, op. cit., p. 277; M. AINIS, Cultura e politica, Il modello
costituzionale, op. cit., p. 14.
73 Attualmente, infatti, il problema non è “quello di evitare l’ ingerenza dello Stato e degli altri soggetti
pubblici nella sfera dell’ arte e della scienza, ma invece di impedire l’ assenza di un disegno di politica
culturale”, cfr. M. AINIS, Cultura e politica, Il modello costituzionale, op. cit., p. 22.
74 Cfr. F. BONIFACIO, La ricerca scientifica, op. cit., p. 278.
75 Sul punto cfr. F. MERUSI, art. 9, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., p. 438,
secondo il quale “la scienza deve avere come fine l’ uomo, in applicazione del generale principio
personalistico che caratterizza la nostra costituzione”; M. AINIS, Cultura e politica, Il modello
Costituzionale, op. cit., p. 22 ed ivi, nt. 36 ulteriori riferimenti bibliografici sull’ incentivazione legislativa.
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consentire l’ esistenza e lo sviluppo di una ricerca libera.
Un ulteriore problema sul quale è necessario soffermarsi è l’ individuazione dei soggetti
pubblici investiti del dovere di promozione, che l’ art. 9 pone, genericamente, in capo alla
Repubblica. Il termine Repubblica sta ad indicare lo Stato-ordinamento in tutte le sue
possibili articolazioni.
Oltre che allo Stato-persona, la ricerca scientifica può essere promossa dunque dalle
Regioni, dai Comuni, dalle Province e dagli altri enti pubblici in connessione con i loro
fini istituzionali76.
L’ attribuzione allo Stato-ordinamento del compito di promuovere la ricerca scientifica,
oltre che la cultura, legittima la ripartizione della funzione su una pluralità di soggetti, ma
l’ unicità dello scopo legittima anche la possibilità di una riconduzione all’ unità dell’
azione dei vari soggetti pubblici attraverso procedimenti di coordinamento e di indirizzo,
sia settoriali che generali77.
Posta, dunque, la legittimità e la necessità di procedimenti di coordinamento da parte
dello Stato-ordinamento, esso, sul piano organizzativo, può esplicare l’ azione di
promozione della ricerca direttamente, attraverso soggetti pubblici oppure indirettamente,
attraverso la concessione di incentivi a soggetti privati o ad enti pubblici, ad integrazione
delle loro autonome capacità istituzionali78.
Come già si è accennato, è però soprattutto attraverso l’azione di incentivazione che si
rivela il pericolo della manipolazione della ricerca secondo le “tendenze ideologiche” del
potere politico.
Se è infatti vero che lo Stato ha provveduto fin dalla sua nascita a sostenere la ricerca
scientifica, è altrettanto vero che il rapporto tra la scienza e la politica si è posto spesso in
termini conflittuali: “ c’è una politica per la ricerca, ma c’è anche una politica attraverso
76 È invece da escludere che nella nozione di Repubblica siano “ricompresi enti formalmente di diritto
privato, ma, sostanzialmente, di rilievo pubblicistico per l’ importanza assunta dalla loro finalità di
promozione della cultura e della ricerca scientifica, come accade per molte fondazioni culturali che spesso
condizionano in maniera rilevante interi settori di ricerca”. Cfr. F. MERUSI, art. 9, in Commentario della
Costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., pp. 438-439. Sembra invece fare ricorso a criteri sostanzialistici,
per conferire natura pubblicistica a soggetti che svolgono azione di promozione culturale analoga a quella
dello Stato e degli enti pubblici, M. NIGRO, Lo stato italiano e la ricerca scientifica, op. cit., p. 764.
77 F. MERUSI, Art. 9, in Commentario della costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., pp. 440; il quale
ritiene, inoltre, che “La legittimazione a procedure di coordinamento e di indirizzo, secondo la
distribuzione delle competenze previste dal’ ordinamento generale nasce cioè dalla stessa disposizione
normativa dell’ articolo in esame (art. 9 Cost. N. d. A.), senza bisogno di ricorrere, come pure si è fatto, ad
altre norme costituzionali, in specie l’ art. 41, 3° comma, il quale può trovare, eventualmente, applicazione
soltanto con riferimento ad attività culturali e, soprattutto, di ricerca scientifica e tecnica che siano
funzionali ad attività economiche”.
78 F. MERUSI, Art. 9, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, op. cit., pp. 439-440.
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la ricerca”79.
E’ soprattutto in quest’ultima accezione che l’ intervento pubblico può insidiare l’
autonomia della ricerca80.
La comunità degli studiosi non ha però i mezzi sufficienti per rinunziare all’ ausilio
finanziario dello Stato. Sul piano del diritto costituzionale, si tratta quindi di identificare il
terreno di composizione tra queste due esigenze, tra la libertà dei ricercatori e le ragioni
dell’ intervento pubblico. In particolare, occorre allora chiedersi fino a che punto sia
ammissibile la ricerca orientata81 e quindi se lo Stato possa influire sugli esiti della ricerca
o almeno condizionare la scelta dei territori da esplorare.
Detto in altri termini, nel gioco di nuovi equilibri delineato dagli artt. 9 e 33, il problema
costituzionale della ricerca scientifica diventa quello di individuare il contenuto dell’ art.
9 e 33 ed “il limite che nell’ adempimento del primo va rispettato per non incorrere nella
violazione del secondo”.
Vi è il concreto rischio che tramite tali strumenti promozionali si favoriscano le indagini
che maggiormente rispecchiano l’orientamento governativo, vanificando la volontà dei
Costituenti che introdussero espresse previsioni costituzionali in materia proprio al fine di
evitare la c.d. scienza ufficiale.
79 Cfr. M. FORESI (a cura di), La ricerca scientifica in Italia, Roma, Istituto Poligrafico dello Stato, 1977, p.
76.
80 Cfr. L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 93, il quale sostiene che “Lo stato
deve realizzare le basi per un significativo impulso delle indagini scientifiche, e non semplicemente
salvaguardare le sue condizioni di esistenza, evitando però di “imporre valori propri, contenuti ideologici
che investano tutti i cittadini, e totalmente ogni singolo cittadino” (Corte Cost. sent. 25 Maggio 1987, n.
189) essendo assolutamente in contrasto con i valori di giustizia, pluralismo ideologico, eguaglianza, … cui
la nostra Costituzione è ispirata, imporre “univocamente” ed “autoritariamente” (Corte cost. sent. 25
Marzo 1976, n. 57) principi ideologici, orientamenti ed indirizzi”.
81 Cfr. G. DE CESARE, L’ Organizzazione della ricerca scientifica: aspetti problematici e organizzativi, op. cit.,
p. 3. L’ Autore, riprendendo un’ idea di H. Brooks, suggerisce una prima classificazione della ricerca
fondata su definizioni che si basano sugli obiettivi primari delle istituzioni che svolgono la ricerca
scientifica. In tal senso le categorie principali che vengono suggerite sono: a) ricerca orientata o ricerca
non accademica; b) ricerca istituzionalmente fondamentale e non orientata; c) ricerca accademica. Una
seconda classificazione, basata su aspetti formali, distingue la scienza in  “piccola scienza” e “grande
scienza”, rispettivamente nel caso in cui il lavoro scientifico sia svolto in forma prevalentemente isolata o
se, al contrario, sia prevalentemente collettivo. L’ ultima, e più tradizionale, distinzione proposta dall’
autore è poi quella tra “ricerca fondamentale”, in cui l’ attività è rivolta allo studio della realtà e non
comporta necessariamente un’ applicazione immediata, e “ricerca tecnologica o applicata”, che è invece
lo studio diretto ad individuare tecniche adatte a consentire la produzione di cose, di mezzi per produrle, o
di servizi nuovi o più efficienti a costi minori. Sulle distinzioni tra i vari tipi di ricerca scientifica ed in
particolare sulla portata di questa espressione nell’ art. 9 Cost. v. anche S. LABRIOLA, Libertà di scienza e
promozione della ricerca, op. cit., pp. 33 ss.
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6. L’ organizzazione della ricerca.
Nel complesso, il sistema della ricerca italiana ha subito nell’ ultimo decennio rilevanti
modifiche sia sul piano della disciplina complessiva, che sul piano della razionalizzazione
della rete di ricerca.
Tralasciando, in questa sede, l’analisi dei singoli provvedimenti di riordino82, preme
sottolineare che volendo individuare un tratto comune agli ultimi interventi di riordino
della materia, esso potrebbe essere individuato nella volontà di stabilire un più stretto
legame tra gli enti di ricerca e la politica di Governo, che si evidenzia nel cambiamento
dei criteri di scelta dei vertici dei diversi enti, che è divenuta per lo più governativa, oltre
che nella decadenza degli organi di vertice degli enti medesimi qualora non risultassero
più omogenei con la politica governativa in materia (c.d. spoils system83).
Tale sistema non può che sollevare perplessità, dal momento che introduce nel settore
della ricerca un ulteriore elemento di contingenza, laddove invece vi è la necessità di
politiche di medio-lungo periodo.
7. Ricerca scientifica, competenze regionali e cenni sulla normativa
comunitaria
5. Competenze regionali
Nel previgente Titolo V della Costituzione la ricerca scientifica non rientrava tra le
materie di competenza regionale84.
La riforma del Titolo V ha modificato sensibilmente la situazione, attribuendo, anche nel
campo della ricerca, uno “spazio”alla legislazione regionale.
82 Per la quale si rinvia a A. PAPA, Ricerca scientifica ed enti di ricerca, in De Marco E. (a cura di), La
pubblica istruzione, in Trattato di Dir. Amm.vo, op. cit., pp. 414 ss.
83 Al riguardo si pensi, ad esempio, che con DPCM, su proposta del Ministro dell’ Università e della ricerca,
può essere disposta la decadenza del presidente del CNR, nominato da parte del Governo, e di tutti gli
organi dell’ ente (escluso il collegio dei revisori) non solo  per gravi irregolarità, per difficoltà finanziarie
perduranti, per contemporanea cessazione del presidente e di almeno un terzo dei componenti del
consiglio di amministrazione, ma anche per esigenze di adeguamento della missione dell’ ente alle
politiche della ricerca scientifica e tecnologica definite dal Governo, il che rende particolarmente evidente
il rapporto di fiduciario che deve intercorrere tra il Governo ed i vertici del CNR.
84 Per una disamina accurata del riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia di ricerca scientifica,
e più in generale culturale, prima della riforma del Titolo V, si vedano, tra gli altri, M. AINIS, Cultura e
politica, Il modello costituzionale, op. cit., pp. 203-296; L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona,
op. cit., pp. 100 ss.; G. ENDRICI, Poteri pubblici e ricerca scientifica, op. cit., pp. 127 ss.
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Se da una parte, infatti, si puntualizza la riserva di competenza legislativa esclusiva
statale in materie che possono avere attinenza con la ricerca o anche qualificarsi come
risultato della ricerca, d’ altra parte vengono però demandate alla legislazione concorrente
Stato-Regioni la “ricerca scientifica e tecnologica” e il “sostegno all’ innovazione per i
settori produttivi” (art. 117, comma 3 Cost.).
Tale previsione costituzionale ha suscitato forti perplessità, apparendo come una
contraddizione la frammentazione territoriale della ricerca in un settore che, al contrario,
necessita di una maggiore coordinazione nazionale ed europea.
La Corte Costituzionale, intervenendo sul tema del riparto di competenza tra Stato e
Regioni ha affermato che “La ricerca scientifica deve essere considerata non solo una
materia, ma anche un valore costituzionalmente protetto (artt. 9 e 33 Cost.), in quanto tale
in grado di rilevare a prescindere da ambiti di competenze rigorosamente delimitati85,
precisando che un “autonomo” intervento statale è comunque ammissibile”.
La distinzione tra ricerca strumentale e ricerca non strumentale assume inoltre un ruolo
decisivo per la risoluzione dei complessi problemi che riguardano la definizione di criteri
e modalità di riordino dell’ attuale organizzazione.
La ricerca strumentale, infatti, può considerarsi come un potere implicito, connesso alle
varie competenze amministrative, e dunque localizzabile a diversi livelli territoriali in
relazione ai modelli organizzativi adottati.
Di norma essa seguirà la ripartizione delle materie così come individuate dalla riforma del
Titolo V.
Per quanto riguarda gli enti non strumentali, e cioè quelli che svolgono attività di ricerca
rilevante di per sé, occorrerà invece valutare di volta in volta se sia possibile una
regionalizzazione o se sia invece preferibile il mantenimento di un apparato unitario, sulla
base della dimensione nazionale dell’interesse86. In linea di principio, l’ organizzazione
operativa della ricerca può rimanere un’ organizzazione per enti, anche di dimensione
nazionale, se ciò è suggerito da ragioni di adeguatezza e dalle dimensioni dell’ interesse.
Questi enti, però, benché di dimensione nazionale non dovrebbero più essere vigilati e
85 Corte Cost. sent. 29 dicembre 2004, n. 423; sul tema si vedano anche Corte cost. sent. 22 luglio 2004, n.
259 e sent. 26 luglio 2002, n. 407.
86 Questo ragionamento vale in realtà anche per taluni enti strumentali che comunque svolgono attività
non direttamente finalizzata al miglior espletamento dei compiti amm.vi e rispetto ai quali è difficile
mettere in discussione le ragioni della dimensione unitaria. Cfr. G. ENDRICI, La ricerca scientifica, in S.
CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, op. cit., pp. 1442.
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finanziati dallo Stato, ma dal concorso tra lo Stato e le Regioni87.
Allo stato attuale, però, il ruolo delle Regioni nel settore della ricerca rimane comunque
marginale.
Come è stato sottolineato dalla dottrina88, infatti, le Regioni non hanno alcun
collegamento istituzionale con gli enti di ricerca, strumentale e non, fatta eccezione per la
designazione, quando prevista, di un componente del Consiglio Scientifico ad opera della
Conferenza Stato-Regioni.
Secondariamente, la circostanza per cui le Regioni non partecipino al processo di
formazione del Programma nazionale di ricerca rende evidente che la determinazione dei
principi fondamentali della materia concorrente “ricerca scientifica e tecnologica”, sia
attualmente considerata una competenza esclusivamente statale89.
Da sottolineare è, poi, il fatto che le Regioni abbiano un ruolo limitato nell’ assegnazione
dei finanziamenti alla ricerca scientifica, circostanza rilevantissima se si pensa alla stretta
dipendenza di questo settore dalle fonti di finanziamento.
Alla luce di queste considerazioni sembra più auspicabile un intervento regionale
indiretto, mediante la promozione, il finanziamento e l’ organizzazione di attività di
ricerca e di sostegno.
6. La normativa comunitaria
Il tema della ricerca scientifica ha progressivamente assunto anche una rilevanza a livello
europeo90.
87 Ibidem, p. 1443, nota 54.
88 Si vedano le considerazioni svolte sul punto da A. PAPA, Ricerca scientifica ed enti di ricerca, in De Marco
E. (a cura di), La pubblica istruzione, op. cit., pp. 413-414.
89 Proprio su questo punto si è avuto un ricorso di legittimità costituzionale dello Stato nei confronti della
legge finanziaria della Regione Abruzzo per il 2005 (L.r. 8 febbraio 2005) nella parte in cui prevedeva la
concessione di agevolazioni a favore di piccole e medie imprese industriali e loro consorzi per la
realizzazione di progetti di ricerca e innovazione. In sede di ricorso il Presidente del Consiglio dei ministri
aveva lamentato il mancato riferimento da parte della norma regionale agli obiettivi fissati dal Programma
nazionale della ricerca, configurando così una violazione dell’ art. 117, c. 3, della Cost. La Corte
costituzionale non si è però pronunciata sul punto dal momento che, nelle more del giudizio, la Regione
Abruzzo ha provveduto a modificarne la normativa in senso conforme alle doglianza espresse dallo Stato.
Cfr. Corte Cost. sent. 3 Marzo 2006, n. 81.
90 A livello internazionale, invece, il tema della libertà di ricerca scientifica trova riscontro in importanti
documenti già a partire dalla metà degli anni quaranta del secolo scorso. In particolare, nel preambolo del
Trattato di Londra che il 16 Novembre 1945 ha istituito l’ Organizzazione delle Nazioni Unite per l’
educazione, la scienza e la cultura (UNESCO), dove si legge che i Paesi firmatari si impegnano a garantire a
tutti “il libero perseguimento della verità oggettiva”; e nell’ art. 15 del Patto dell’ Onu sui diritti economici
sociali e culturali, entrato in vigore il 3 Gennaio 1976, dove è detto che gli Stati firmatari si obbligano “a
rispettare la libertà indispensabile per la ricerca scientifica”. Cfr. M. BASILE, Ricerca scientifica (contratto),
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L’ art. 13 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’ Unione Europea, sottoscritta e
proclamata dal Parlamento Europeo, Consiglio e Commissione una prima volta a Nizza
nel Dicembre 2000, e successivamente a Strasburgo il 12 Dicembre 2007, in vigore con lo
stesso valore giuridico dei trattati dal 1° Dicembre 2009, in virtù dell’ art. 6, paragrafo 1,
primo comma, del trattato sull’ Unione Europea, riconosce esplicitamente che “le arti e la
ricerca scientifica sono libere”.
Consultando le spiegazioni alla Carta di Nizza91, relative all’ art. 13, si evince che “questo
diritto è dedotto in primo luogo dalle libertà di pensiero e di espressione. Si esercita nel
rispetto dell’ art. 1 e può essere soggetto alle limitazioni autorizzate dall’ art. 10 della
CEDU”.
La libertà di ricerca scientifica, dunque, non può mai essere esercitata in modo tale da
recare pregiudizio alla dignità umana (art. 1), neanche in caso di limitazione di un diritto.
Per quanto riguarda le limitazioni a tale diritto, l’art. 13 fa riferimento alle limitazioni
previste per la libertà di espressione dall’ art. 10 della Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’ uomo e delle libertà fondamentali.
L’ esercizio della libertà di ricerca scientifica, alla stregua della libertà di espressione,
“poiché comporta doveri e responsabilità, può essere sottoposto alle formalità, condizioni,
restrizioni o sanzioni che sono previste dalla legge e che costituiscono misure necessarie,
in una società democratica, alla sicurezza nazionale, all’ integrità territoriale o alla
pubblica sicurezza, alla difesa dell’ ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione
della salute o della morale, alla protezione della reputazione o dei diritti altrui, per
impedire la divulgazione di informazioni riservate o per garantire l’ autorità e l’
imparzialità del potere giudiziario” (art. 10, comma 2, CEDU).
Per quanto riguarda il Consiglio d’ Europa, invece, esso già nell’ Aprile del 1997 aveva
emanato la “Convenzione per la protezione dei Diritti dell’ Uomo e della dignità dell’
essere umano nei confronti dell’ applicazioni della biologia e medicina: Convenzione sui
Diritti dell’ uomo e la biomedicina”92 il cui Capitolo V è interamente93 dedicato alla
in Enciclopedia del Diritto, vol. XXXIX, op. cit., p. 416.
91 Consultabili in:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:303:0017:0035:IT:PDF
92 Consultabile in http://conventions.coe.int/Treaty/ita/Treaties/Html/164.htm. La Convenzione, che
poneva come condizione per la propria entrata in vigore la ratifica di almeno 5 Stati, di cui almeno 4
membri, è entrata in vigore l’ 1 dicembre 1999. L’ Italia ha firmato la convenzione il 4 Aprile del 1997 ma,
ad oggi, non ha ancora provveduto a ratificarla (in realtà, con legge 28 Marzo 2001, n. 145, è stata
autorizzata la ratifica della convenzione e del protocollo addizionale sulla clonazione, ma non si è mai
provveduto a depositare lo strumento di ratifica in seno al Consiglio d’ Europa, onde per cui vi è una
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ricerca scientifica. L’ art. 15, in particolare prevede che “nel campo della biologia e della
medicina” la ricerca scientifica deve essere esercitata “liberamente sotto riserva delle
disposizioni  della presente Convenzione e delle altre disposizioni giuridiche che
assicurano la protezione dell’essere umano”. Il riferimento primario è dunque all’ articolo
1 della Convenzione94 medesima che sottolinea in particolar modo l’ importanza, come
accade nella Carta di Nizza, del rispetto della dignità della persona, concetto che però è di
non facile definizione.
sospensione dell’ efficacia della Convenzione).
93 In relazione alla libertà di ricerca scientifica si prevede infatti che occorre perseguire la tutela delle
persone che sono sottoposte ad una ricerca; sono necessari l’ esame e l’ approvazione della ricerca da
parte di una commissione indipendente sull’ obiettivo della ricerca ed una revisione pluridisciplinare della
sua accettabilità sul piano etico; il soggetto della ricerca deve avere il diritto alla informazione su diritti e
garanzie offerti nel corso della stessa; vi è necessità dell’ ottenimento da questo soggetto di un consenso
libero, informato e documentato che può essere ritirato in qualsiasi momento nel corso della ricerca; deve
essere offerta garanzia di tutela delle persone che non hanno la capacità di dare il consenso (art. 17);
occorre assicurare adeguata protezione degli embrioni nei casi in cui è ammessa la ricerca sugli embrioni
in vitro, ma, si dice esplicitamente: “la costituzione degli embrioni umani ai fini di ricerca è vietata” (art.
18). Cfr. G. SCUDIERI, Gli indirizzi dati da alcuni atti internazionali alla normativa italiana relativa agli
aspetti bioetici della ricerca scientifica, in Ann. Ist. Super. Sanità, vol. 37, n. 2 (2001), p. 197.
94 “Le parti di cui alla presente Convenzione proteggono l’ essere umano nella sua dignità e nella sua
identità e garantiscono ad ogni persona, senza discriminazione, il rispetto della sua integrità e dei suoi altri
diritti e libertà fondamentali riguardo alle applicazioni della biologia e della medicina. (…)”.
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CAPITOLO 2
La Regolazione legislativa e limiti all’ esercizio della
Libertà di Ricerca.
8. La libertà di ricerca e altre forme di tutela costituzionale.
Per individuare i criteri di giudizio alla luce dei quali valutare la legittimità costituzionale
degli interventi legislativi che limitino la ricerca scientifica, è necessario tenere presente
quale sia il contenuto di questa libertà per poi verificare se la tutela costituzionale, che si
è visto essere rafforzata, abbracci la libertà di ricerca nella sua interezza, e nelle sue varie
manifestazioni, o se, al contrario, sia limitata solo ad alcuni aspetti di essa.
9. Il nucleo forte della libertà di ricerca scientifica.
La libertà di ricerca scientifica è concetto che si sviluppa su una molteplicità di livelli.
Essendo, dunque, la ricerca scientifica un “bene” non omogeneo, il problema diventa
quello di comprendere fino a che punto si estenda la tutela “rafforzata” prevista dalla
Costituzione, individuando in primo luogo gli ambiti sicuramente e costantemente coperti
dalla garanzia costituzionale e, successivamente, gli ambiti che invece ricevono tutela
solo in presenza di determinate condizioni.
La “testa”, o il nucleo forte, della libertà di ricerca scientifica può essere sicuramente
identificata nel diritto di ogni ricercatore a scegliere le materie e gli obiettivi delle propria
ricerca, e a pensare e ragionare liberamente su questi. In questa essenziale fase, la libertà
di ricerca scientifica è puro pensiero e, come tale, gode della massima protezione
costituzionale, non potendo confliggere in alcuna maniera con diritti altrui.
Il problema del bilanciamento della libertà di ricerca scientifica con altri diritti individuali
si può porre solo in una fase successiva della ricerca stessa, quando questa da puro
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pensiero si concretizzi in una qualche forma di azione95.
E’ però evidente che, soprattutto in certi ambiti di ricerca, non è affatto semplice
distinguere il punto esatto dove finisce la ricerca-pensiero e quello dove comincia la
ricerca-azione, tenuto conto che spesso le due fasi sono un continuum e che “la ricerca
senza sperimentazione perde qualsiasi valore”96.  In questi casi il problema diventa perciò
quello di comprendere se la limitazione apposta all’ attività sperimentale non finisca per
ledere anche il nucleo forte della libertà di ricerca e se, nel caso in cui la risposta sia
affermativa, ciò sia ammissibile.
Il passaggio successivo sarà, dunque, quello di verificare quali siano le condizioni in
presenza delle quali sia possibile porre limiti alla libertà di ricerca scientifica.
10.La giustificazione dei limiti: limiti generali e limiti particolari.
I diritti enunciati in Costituzione sono sottoposti ai soli limiti che la Costituzione
medesima eventualmente pone nel contesto delle stesse norme istitutive, oppure in altre
norme che, nell’ affermare altri principi fondamentali, limitano i diritti stessi.
Una libertà Costituzionale può, perciò, essere limitata sia da limiti particolari e interni,
che sono posti dalla Costituzione contestualmente al riconoscimento della libertà stessa,
95 Sul punto si vedano anche le considerazioni svolte da L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della
persona, op. cit., p. 111, secondo il quale “Alla massimizzazione della libertà di ricerca nella fase
speculativa del suo esercizio, che spinse il costituente a riservarle una disciplina autonoma rispetto al più
ampio fenomeno contemplato nell’ art. 21, non corrisponde un analogo grado di tutela per le sue
applicazioni concrete. Nel momento in cui  il ragionamento scientifico dovesse lasciare il posto ad un’
attività materiale preordinata ad immettere, attraverso la sperimentazione e la tecnica, all’ interno della
società creazioni  del ricercatore, dovranno prendersi precauzioni e limiti al fine di salvaguardare i bene di
rilievo costituzionale (…) che potrebbero essere pregiudicati da un uso distorto dei mezzi e dei risultati
della ricerca”; da M. BASILE, Ricerca scientifica (contratto), in Enciclopedia del diritto, vol. XXXIX, op. cit., P.
436, secondo cui “il sapere scientifico è sottoposto al principio di libertà se ed in quanto sia sganciato da
interessi pratici immediati, allorché invece accada, come è destino di ogni sapere scientifico fecondo, che
in determinate situazioni e circostanze entri in rapporto con un interesse pratico, e ove un tale interesse
sia giuridicamente rilevante, il principio della libertà risulta limitato dal diverso principio della
responsabilità”; e da GIULIETTI G., Etica e Genetica, in J. JACOBELLI (a cura), Scienza e etica. Quali limiti?,
op. cit., p. 81, a giudizio del quale “Limiti etici alla scienza, e quindi alle scienze intese come attività volte al
sapere, nessuno; i limiti vanno posti alle applicazioni pratiche della scienza, perché solo queste possono
essere buone o cattive”.
96 R. BIN, La Corte e la scienza, op. cit., p. 13. Per sperimentazione si deve intendere “quella sequenza del
fenomeno scientifico in cui il ragionamento umano lascia il posto ad un’ azione materiale diretta a
verificare concretamente la serietà dell’ ipotesi (…) precedentemente elaborata, ma solo in astratto, dal
ricercatore”, L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 181.
Sul punto vedi anche JONAS HANS, Tecnica, medicina ed etica. Passi del principio responsabilità, Einaudi,
1997
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sia da limiti generali ed esterni, ricavabili cioè da altre norme costituzionali, che
proteggono beni o interessi diversi da quelli tutelati dalla libertà che si afferma. Questa
distinzione tra i due tipi di limite non è peraltro solo teorica, perché comporta delle
rilevanti differenze nel momento in cui il limite diviene operativo: mentre, infatti, i limiti
particolari paralizzano automaticamente i singoli diritti cui afferiscono, i limiti generali
possono paralizzare le situazioni soggettive attive costituzionali soltanto quando, previo
giudizio di comparazione, siano da ritenere prevalenti sulle situazioni nascenti dalla
libertà in esame.
Come si è visto, la Costituzione, non pone alcun limite particolare all’ esercizio della
libertà di ricerca scientifica; essa è invece sottoposta, come peraltro tutte le altre libertà
costituzionali, al bilanciamento con gli altri valori costituzionali che potranno
configurarsi come limiti all’ esercizio della libertà di ricerca laddove risultino prevalenti
rispetto alla libertà in parola.
Diventa allora essenziale comprendere quali possano essere questi valori costituzionali
potenzialmente capaci di tramutarsi in limiti generali all’ esercizio della libertà di ricerca.
11.Il bilanciamento con i valori costituzionali potenzialmente
antagonisti.
Alla luce di quanto si è detto, appare evidente che la libertà di ricerca scientifica è
collocata a un livello “alto” nella gerarchia dei valori costituzionali: non solo, infatti, non
sono previsti in Costituzione limiti espressi al suo esercizio, ma è anche del tutto assente
un rinvio al legislatore ordinario per una sua disciplina97.
Solo tenendo presente queste sue specifiche peculiarità potrà allora affrontarsi “il
problema delle mediazioni tra questa libertà e altri valori costituzionali, in ragione del
rispettivo livello e contenuto di ciascuno”98.
La prima operazione da fare sarà quella di determinare il rapporto intercorrente tra la
libertà di ricerca e “i valori equiordinati” (l’ arte e la religione)99, che può essere
97 A. ORSI BATTAGLINI, Libertà scientifica, Libertà accademica e valori costituzionali, op. cit., p. 97.
98 Ibidem, p. 97.
99 È stato infatti osservato, rispetto alla Costituzione tedesca, ma che ha valenza, al di là delle differenze
testuali, anche per la Costituzione italiana, che l’ arte e la scienza sono regolate insieme, e in prossimità
della religione, in quanto “esperienze di senso”. La Costituzione cioè tutela la scienza in quanto
identificata, insieme all’ arte e alla religione, come una fondamentale esperienza di ricerca dell’ identità
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qualificato (…) non come possibile conflitto, ma solo come separazione di ambiti
materiali”100; per tutti gli altri valori, invece, “si dovrà procedere con gli essenziali criteri
della proporzionalità e della necessaria compresenza dei valori configgenti”101.
Resta da individuare il soggetto cui competa il compito di compiere questo bilanciamento
tra valori.
La sintesi sui conflitti tra valori costituzionali in ipotesi configgenti spetta
indiscutibilmente al legislatore.
Alla Corte Costituzionale spetta invece di vigilare sulle scelte compiute dal legislatore,
assicurandone la legittimità costituzionale.
Da questi presupposti, non rimarrebbe che individuare i valori costituzionali che
potenzialmente possono entrare in contrasto con l’ esercizio della libertà di ricerca
7. La Dignità Umana
Il concetto di dignità umana sembrerebbe essere divenuto il punto cruciale cui si deve far
riferimento per la regolazione della scienza e della tecnologia moderna, come è
evidenziato dal frequente richiamo che ad esso si fa nel dibattito politico in relazione a
temi di carattere scientifico quali il genoma umano, le cellule staminali embrionali di
origine umana, la clonazione umana, etc…
Nonostante, però, dell’ espressione “dignità umana” si faccia un così largo uso, manca
una definizione precisa e condivisa di questo concetto in quanto elusivo e difficilmente
definibile.
Spesso si ha, infatti, la sensazione che il significato di tale espressione sia dato per
sottinteso, risultando invece problematico ogni tentativo di fornire una definizione che sia
soddisfacente per tutti i casi, che non appaia cioè troppo riduttiva o, al contrario, così
estesa da perdere utilità concreta.
A livello europeo, il riferimento alla dignità umana compariva nella Carta dei Diritti
Fondamentali dell’ Unione Europea, una prima volta, nel preambolo, e, una seconda, nel
Titolo I, dedicato proprio alla “Dignità”, articolo 1 che sancisce l’ inviolabilità della
della storia dell’ uomo. Cfr. ibidem, p. 96.
100 Ibidem, pp. 97-98. Al riguardo, l’ Autore sostiene, infatti, che la scienza come valore costituzionale sia
“determinabile non in assoluto, ma relativamente, per differenziazione tra le altre esperienze oggetto di
simile tutela (arte, religione) e altre ancora tutelate in modo diverso o non tutelate affatto (politica,
magia)”; ibidem, p. 96.
101 Ibidem, p. 98.
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dignità umana, che deve essere rispettata e tutelata102.
A tale affermazione il Presidium della Convenzione Europea che aveva redatto la Carta
aggiungeva, nelle proprie note esplicative, che fungono da strumento interpretativo per le
disposizioni della Carta medesima, che la “dignità della persona umana non è soltanto un
diritto fondamentale in sé, ma costituisce la base stessa dei diritti fondamentali” e  “parte
integrante del diritto dell’ Unione”103, e che, quindi, “nessuno dei diritti sanciti nella
presente Carta può essere usato per recare pregiudizio alla dignità altrui e che la dignità
umana fa parte della sostanza stessa dei diritti sanciti nella Carta.
Non può pertanto subire pregiudizio, neanche in caso di limitazione di un diritto”.
Queste affermazioni del Presidium hanno fornito un nuovo appiglio testuale per coloro
che ritengono che la dignità umana, essendo alla base dei diritti fondamentali, sarebbe
sottratta al bilanciamento dei valori, divenendo essa stessa un criterio di bilanciamento di
valori, senza essere suscettibile di riduzioni per effetto di un bilanciamento104.
La visione della dignità come di un valore supercostituzionale, è propria anche di una
parte della dottrina nazionale, la quale ritiene che essa sia il cuore del principio
personalista105 e che, dunque, solo se vi sia un effettivo rispetto della dignità umana tale
102 L’ art. 1 della Carta è evidentemente ispirato alla Costituzione tedesca del 1948. La Germania, infatti,
dopo la distruzione del Reich tedesco, tentò di costruire una nuova società che, al contrario degli eccessi
totalitari del regime nazista, fosse basata sul rispetto della dignità umana. Ed infatti, in linea con il motto
“Nie wieder” della Germania post-nazista, e cioè mai più di ripetere gli errori della storia, il primo articolo
della Costituzione affermava che “La dignità dell’ uomo è inviolabile”, ponendo così la dignità umana  in
una posizione di preminenza nella piramide costituzionale.
103 Come, peraltro, confermato dalla Corte di giustizia nella sentenza sulla brevettabilità delle invenzioni
biotecnologiche del 9 ottobre 2001, causa C-377/98, Regno dei Paesi Bassi/Parlamento europeo e
Consiglio dell’ Unione europea. La Corte, in sede di verifica della conformità degli atti delle istituzioni ai
principi generali del diritto comunitario, in relazione alla Direttiva del Consiglio e del Parlamento
6/7/1998, 98/44/CE, ha ritenuto infatti di dover vigilare “sul rispetto del diritto fondamentale alla dignità
umana ed all’ integrità fisica”. Nel caso in esame la Corte ha ritenuto che fosse garantito dalla direttiva il
rispetto dovuto alla dignità umana, in quanto l’ art. 5, comma 1 della direttiva vietava espressamente che
il corpo umano potesse costituire un’ invenzione brevettabile e, più in generale, in quanto la direttiva
consentiva di brevettare soltanto quelle invenzioni che associassero un elemento del corpo umano ad un
processo tecnico che consentiva di isolarlo o di produrlo a fini di un suo sfruttamento industriale. Inoltre,
un’ ulteriore protezione della dignità umana è assicurata dal fatto che l’ art. 6 della direttiva considerava
contrari all’ ordine pubblico, e quindi esclusi dalla brevettabilità, i procedimenti di clonazione di esseri
umani e le utilizzazioni di embrioni umani a fini industriali o commerciali. Cfr. G. MONACO, La tutela della
dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, op. cit., p. 6.
104 Cfr. G. MONACO, La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, op.
cit., p. 3; G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, in Intervento al
convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese, spagnola, Roma, 1° Ottobre 2007, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, il quale afferma che “essa non è effetto di un bilanciamento, ma è
la bilancia medesima”.
105 G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, op. cit.
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principio possa trovare piena attuazione106.
Altra dottrina osserva, però, che la qualificazione della “dignità come valore
supercostituzionale si scontra con il fatto che è la stessa Costituzione a prevedere
specifiche limitazioni per diritti che pur troverebbero il loro fondamento nell’ inviolabilità
della dignità umana”107.
Come si è visto, dunque, i problemi connessi all’ uso dell’ espressione “dignità umana”
sono molteplici. Come è stato fatto notare108, la questione filosofica su cosa sia la dignità
e su come possa essere definita, si trasforma, in termini giuridici costituzionali, nella
domanda: Chi ha il potere o è nella posizione di definire la dignità umana?”.
La risposta a questa domanda varia in base alle circostanze in cui il valore della dignità
umana è concretamente chiamato ad operare.
Se il bilanciamento tra valori deve essere operato in un caso concreto, è infatti evidente
che il concetto di dignità umana non possa che essere ricostruito in senso oggettivo,
dando risalto alla concezione della vita del singolo individuo della cui dignità si
discuta109.
Il nostro ordinamento, infatti, è interamente ispirato al principio personalista, che pone l’
uomo al vertice del catalogo assiologico, e sarebbe dunque certamente contraria a questo
principio, e, perciò solo, incompatibile con l’ ordinamento, qualsiasi soluzione che
106 Nella nostra Costituzione, oltre a numerosi riferimenti impliciti, vi sono almeno tre riferimenti espliciti
alla “dignità” nell’ art. 3, che stabilisce la “pari dignità sociale”; nell’ art. 36, in base al quale la retribuzione
del lavoratore deve essere sufficiente ad assicurare “un’ esistenza dignitosa” al lavoratore stesso e alla sua
famiglia; e nell’ art. 41, che individua la “dignità umana” come limite all’ iniziativa economica e privata.
Inoltre, pur essendo prevalso durante i lavori preparatori della Costituzione un largo orientamento
contrario all’ inserimento del limite della dignità umana nell’ art. 32, è tuttavia incontestabile che tale
valore possa ricavarsi in via esegetica dal secondo comma di questa disposizione che pone in capo a
qualunque soggetto, pubblico e privato, l’ obbligo di rispettare la persona umana. Sul punto si veda anche
V. ANGIOLINI (a cura di) Libertà e giurisprudenza costituzionale, op. cit., p. 225.
107 Cfr. G. MONACO, La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, op.
cit., p. 15. L’ Autore cita l’ esempio della libertà di professione religiosa che, pur essendo riconosciuto dalla
Corte come manifestazione della dignità della persona, incontra, ex art. 19, il limite del buon costume.
108 Cfr. A. SANTOSUOSSO, E. FABIO, V. SELLAROLI, Quale protezione costituzionale per la libertà di ricerca
scientifica?, op. cit., pp. 155-156.
109 In questa direzione che si è mossa la Corte di Cassazione nel caso di Eluana Englaro (Cass. Civ., sez. I, 16
Ottobre 2007, n. 21748) ricostruendo, addirittura ex post, l’ idea di “esistenza dignitosa” che la medesima
aveva, ritenendo che il diritto alla salute, come tutti i diritti di libertà, implica anche la tutela del suo
risvolto negativo, ossia il diritto di non curarsi e “di vivere le fasi finali della propria esistenza secondo
canoni di dignità umana propri dell’ interessato, finanche di lasciarsi morire”. A commento di questa
decisione G. Monaco, La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, op.
cit., p. 17, osserva che “uno Stato fondato sul pluralismo dei valori e che riconosce il fondamentale diritto
all’ autodeterminazione, non potrebbe non rispettare l’ idea di vita dignitosa che può avere ciascuno
individuo”.
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imponga al soggetto una concezione di dignità proveniente da altri110 (chiunque essi
siano: Stato, Chiese, scienziati, medici …), poiché, così facendo, esso sarebbe privato del
proprio diritto ad autodeterminarsi e, in ultima analisi, della propria libertà111.
Nei casi in cui, invece, la dignità entra in gioco per limitare la libertà di ricerca in astratto,
si deve necessariamente ricorrere ad un concetto di dignità ricostruito in senso oggettivo,
e cioè sulla base di un’ idea generalmente condivisa di dignità112.
Essendo però la dignità un attributo essenziale della libertà, e non viceversa, la libertà, in
generale, e in questo caso la libertà di ricerca scientifica, diventa la regola e non sarà
sufficiente un mero riferimento generale alla dignità umana per giustificare eventuali
limitazioni che a questa libertà si vogliano porre113.
L’ importanza di un serio dibattito sul concetto di dignità umana e sul suo ruolo nella
limitazione della libertà di ricerca scientifica è ancora più evidente se si riflette sul fatto
che le spiegazioni del Presidium relative all’ art. 13 della Carta di Nizza pongono come
condizione essenziale per l’ esercizio della libertà di ricerca proprio il rispetto della
dignità umana, che non potrà, quindi, mai subire pregiudizio dall’ esercizio di questo
diritto, neanche in caso di limitazione di un diritto.
Un’ ulteriore circostanza, che sottolinea nuovamente l’ attualità del problema, è il fatto
che una delle più comuni giustificazioni addotte dalle leggi, o dagli atti internazionali, che
proibiscono alcune delle più significative applicazioni biotecnologiche, ed in particolare
la clonazione umana114, è che tali pratiche siano necessariamente in contrasto con la
110 Cfr. G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, op. cit., il quale
sostiene che “Così come non si può costringere un uomo ad essere libero, allo stesso modo non si possono
imporre comportamenti conformi a particolari modelli di dignità imposti dall’ alto”.
111 Cfr. GEMMA, Dignità umana: un disvalore costituzionale?, in Quad. Cost., 2008, pp. 379 ss., il quale
ritiene che qualora la dignità umana entri in conflitto con il diritto all’ autodeterminazione, possa
trasformarsi in un disvalore costituzionale, perché riflette una concezione paternalistica dello Stato e del
diritto, che è incompatibile con le basi del costituzionalismo.
112 Nel ricostruire il concetto di dignità in senso oggettivo si deve però tenere conto che “l’ estrema
generalità del precetto che impone la tutela della dignità implica una valutazione elastica, che rapporti il
livello di tutela alla concreta situazione storica. Ciò non deve meravigliare, se si pensa che la dignità è
concetto relazionale, in quanto essa si fonda sul rispetto dovuto a ciascuna persona, nel contesto storico-
concreto, in rapporto alle condizioni degli altri”. Cfr. G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale
della dignità della persona, op. cit.
113 Sul punto cfr. A. SANTOSUOSSO, E. FABIO, V. SELLAROLI, Quale protezione costituzionale per la libertà
di ricerca scientifica?, op. cit., p. 156.
114 Si pensi ad esempio alla “Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights”, adottata
dall’ UNESCO 11 Novembre 1997 (reperibile in http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html), che raccomanda di bandire “practices
which are contrary to human dignity, such as reproductive cloning”; alla “Ethical, Scientific and Social
Implication of Cloning in Human Health” adottata dall’ OMS nel 1998
(http://www.who.int/ethics/en/WHA51_10.pdf), in cui si riafferma che “cloning for the replication of
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dignità umana.
Il paradosso è che se si guarda il problema da un altro punto di vista, è innegabile che la
medesima ricerca, che talvolta viene proibita proprio in nome della dignità umana,
sarebbe, se adeguatamente promossa e tutelata, potenzialmente in grado di rimuovere
almeno alcune delle condizioni che rendono l’esistenza umana non dignitosa.
La dignità umana riassume in sé due esigenze apparentemente contrapposte: quella della
libertà di azione e di ricerca la cui assolutizzazione conduce all’asservimento della
persona alla tecnica; e quella del rispetto dell’essere umano che richiama al principio di
responsabilità dal quale Jonas, in tempi recenti, ha fatto derivare un nuovo imperativo
categorico: «Agisci in modo che le conseguenze della tua azione non distruggano la
possibilità di un’autentica vita umana sulla terra»115. La dignità umana evoca, in altre
parole, la forte tensione sussistente tra autonomia e responsabilità per e dell’uomo116.
Si potrebbe dire che “l’ idea di dignità oscilla tra una nozione etero-diretta, che evoca la
corrispondenza a un modello ideale di uomo, non a disposizione dell’ individuo – cioè
definito in larga misura a prescindere da quelle che potrebbero essere opzioni di valore
della singola persona – ed una nozione, esattamente opposta, che si pone a garanzia della
autoaffermazione dell’ individuo in ragione delle sue specifiche predilezioni
esistenziali”117.
Di qui il facile equivoco della sua strumentalizzazione, sia nell’ambito del dibattito
giuridico sia in quello etico118.
human individuals is ethically unacceptable and contrary to human dignity and integry”; alla “Convention
on Human Rights and Biomedicine and its Additional Protocol on the Prohibition of Cloning in Huaman
Beings” adottato nel 1998 dal Consiglioo d’ Europa
(http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/168.htm) in cui si afferma che “the
instrumentalization of human beings through the deliberate creation of genetically identical human beings
is contrary to human dignity and thus constitutes a misuse of biology and medicine”; alla United Nations
Declaration on Human Cloning, adottata dall’ assemblea Generale l’ 8 Marzo del 2005
(http://www.un.org/News/Press/docs/2005/ga10333.doc.htm) con la quale gli Stati membri si impegnano
ad adottare “all measures necessary and the protection of human life”.
115 H. JONAS, Il principio responsabilità. Un’etica per la civiltà tecnologica, Einaudi, Torino 1990, 16.
116 Cfr. C. VIAFORA, Introduzione alla bioetica, op. cit., 98-100.
117 A.VALLINI, Illecito Concepimento e valore del concepito, Giappichelli, Torino 2012, 23
118 A tal proposito si veda L. RISICATO, Dal «diritto di vivere» al «diritto di morire», op. cit, 12: «È legittimo
[…] domandarsi se una protezione così ampia e pignola della vita biologica sia realmente il modo migliore
per realizzare quella tutela della dignità umana».
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8. Libertà Personale ed Esigenze di Sicurezza Pubblica.
Per quanto riguarda il bilanciamento con la sicurezza pubblica119 si deve rilevare che, a
livello sia internazionale che dei singoli Stati, si sono sviluppati importanti dibattiti
relativi alla gestione dei rischi incerti per la salute umana e per l’ ambiente derivanti dall’
utilizzo delle nuove bio-tecnologie, soprattutto in riferimento all’ introduzione di
organismi geneticamente modificati nell’ ecosistema.
Per gestire questa tecnologia ci si appella spesso al c.d. Principio di Precauzione.
Il Principio di Precauzione ha dunque come obiettivo quello di trovare un punto di
equilibrio tra due estremi. Da una parte, infatti, “si potrebbe vietare (o non autorizzare) un
prodotto o un procedimento fino a quando la scienza non abbia provato la sua totale
innocuità. Dall’ altra parte si potrebbe non vietare (o autorizzare) un prodotto o un
procedimento fino a quando la scienza non abbia provato che ci sia un rischio reale per la
salute umana o per l’ ambiente”120.
La Direzione Generale XXIV121 (DG XXIV, Politica dei Consumatori e Protezione della
loro Salute) della Commissione Europea, propone una soluzione intermedia, suggerendo
che in mancanza di dati scientifici certi circa i rischi per l’ uomo e per l’ ecosistema
animale e vegetale, coloro che debbono decidere adottino misure di precauzione senza
attendere una conferma scientifica del rischio.
Il documento contiene poi alcune regole applicative, a loro volta definite principi, per
comprendere come applicare in maniera corretta il principio di precauzione.
La prima regola afferma che la messa in opera di un approccio basato sul principio di
precauzione debba necessariamente iniziare dalla valutazione oggettiva del rischio,
identificando, ad ogni tappa, il grado di incertezza scientifica122.
Il secondo principio afferma che, una volta che i dati della valutazione del rischio siano
noti, devono essere coinvolte tutte le parti (scienziati, rappresentati dalle organizzazioni
della vita civile e del mondo economico, cittadini…) nel prendere le conseguenti
decisioni.
119 Ha ragione il premio Nobel Rita Levi Montalcini quando dice “Non tutto ciò che si può fare si deve
fare”.
120 C. PETRINI, Bioetica, ambiente, rischio: evidenze, problematicità, documenti, Soveria Mannelli,
Rubettino, 2003, pp. 49-50.
121 Commissione Europea. 1998 Guidelines on the application of the precautionary principle, HB/hb d (98),
17/10/98, DG XXIV.
122 La valutazione dei rischi comprende diverse fasi (identificazione del danno; caratterizzazione del
pericolo; valutazione dell’ esposizione; caratterizzazione del rischio) e il grado di incertezza scientifica può
variare in ciascuna delle fasi. Per un’ analisi completa di ciascuna fase si rinvia a Ibidem, pp. 50-51.
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Il terzo principio stabilisce, invece, che le misure adottate in base al principio di
precauzione siano proporzionate al rischio che si vuole limitare o eliminare.
In base al quarto principio le misure basate sul principio di precauzione dovrebbero tenere
conto di una valutazione costi/benefici, per garantire una riduzione del rischio ad un
livello accettabile per l’ insieme delle parti. In sostanza, è necessario comparare le
conseguenze più probabili dell’ intervento che si potrebbe realizzare, con quelle dell’
inazione in termini di costi globali per la società, sia a breve che a lungo termine.
Il quinto principio auspica che le misure basate sul principio di precauzione indichino chi
ha, inequivocabilmente, la responsabilità di produrre le prove scientifiche necessarie per
una valutazione completa dei rischi123.
Il sesto, ed ultimo principio, afferma che le misure basate sul principio di precauzione
dovrebbero sempre avere un carattere provvisorio, in attesa che si rendano disponibili i
risultati delle ricerche scientifiche che permettano di effettuare una valutazione del rischio
più obiettiva.
Come è stato fatto notare124, anche se la posizione espressa in queste linee-guida è la più
largamente condivisa nella comunità scientifica, non mancano divergenze sul grado di
evidenza del rischio che deve essere accolto per attuare strategie di precauzione, sulla
localizzazione dell’ onere della prova e sulle strategie concrete da intraprendere. Alcuni,
infatti, sostengono che le applicazioni proposte dalla DG XXIV siano troppo restrittive, e
che un principio di precauzione troppo severo potrebbe costituire “un inaccettabile ed
immotivato freno allo sviluppo, con conseguente svantaggio per i cittadini che il principio
di precauzione vorrebbe tutelare”.
Qualche anno dopo l’ emanazione di queste linee-guida, la Commissione Europea è
tornata nuovamente sull’ argomento, questa volta tramite una propria Comunicazione125,
in maniera ancora più dettagliata ed organica.
Alla luce delle linee-guida e della Comunicazione della Commissione, appare evidente
che il principio di precauzione non può essere interpretato nel senso che l’ autorità debba
123 Il problema dell’ onere della prova è, infatti, uno dei più controversi. Secondo quanto indicato nelle
linee guida, nel caso di agenti chimici, fisici o biologici a priori pericolosi per la salute la concessione dell’
autorizzazione alla commercializzazione dovrebbe avvenire solo dopo che il fabbricante abbia dimostrato
scientificamente la loro innocuità. In questo caso l’ onere della prova graverebbe interamente sul
produttore che deve dimostrare che le sostanze che vuole immettere nel commercio non sono pericolose.
In tutti gli altri casi, invece, dovrebbero essere i consumatori a provare la natura pericolosa ed il livello di
rischio associato ad un prodotto o ad un procedimento.
124 C. PERTINI, Bioetica, ambiente, rischio: evidenze, problematicità, documenti, op. cit., p. 55.
125 Commissione Europea “Communication from the Commission on the precautionary principle”, COM
(2000). 02/02/00.
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vietare qualsiasi tecnologia o procedimento fintanto che non sia provato questi non siano
pericolosi, in primo luogo perché è la stessa scienza a non poter dimostrare in modo certo
e definitivo che un agente sia del tutto innocuo.
Per quanto riguarda, invece, le incertezze che derivano dalle nuove tecnologie, esse
possono essere di vari tipi (economiche, sociali, occupazionali…), ma certamente quelle
che preoccupano maggiormente sono quelle sanitarie (il riferimento è ancora agli
organismi geneticamente modificati).
In definitiva, dunque, il ruolo del Principio di Precauzione è quello di assicurare standard
di giudizio che garantiscano ai cittadini la tutela dei propri diritti (alla salute, ad un
ambiente sano …), e contemporaneamente non producano un effetto generale
paralizzante sulla ricerca scientifica.
Esiste anche un elemento di preoccupazione riguardo la tendenza a utilizzare in maniera
“impropria” e “strumentale” il principio di precauzione. “L’estrema duttilità concettuale
del principio lo rende pericolosamente adattabile a tutti i contesti, molto eterogenei,
interessati dalla nozione di “sicurezza”, ben al di là della tutela dell’ambiente, della vita,
della salute e dell’incolumità. Sembra significativo, in tal senso, che, in relazione alla
sicurezza nazionale e internazionale e alla lotta al terrorismo, le nuove strategie
inaugurate dopo l’attentato alle torri gemelle – la c.d. dottrina della “guerra preventiva” o
le misure interne di limitazione di libertà o diritti – siano ritenute, da alcune voci,
riconducibili allo stesso principio di precauzione. Il che dimostra non soltanto la
possibilità di un uso improprio di tale criterio, al di fuori cioè del suo ambito originario di
applicazione (la protezione dell’ambiente); bensì, e soprattutto, anche la possibilità di un
uso strumentale di tale “formula”, al di fuori del contesto suo proprio, per giustificare
decisioni politiche (o giudiziarie) che più nulla hanno a che fare con un criterio di
gestione del rischio in situazioni di incertezza scientifica”126.
D’altra parte, pur cercando di rimanere negli ambiti e nelle situazioni  proprie del
principio di precauzione, la sua applicazione si scopre tutt’altro che agevole. Il complesso
bilanciamento tra le ragioni della libertà di agire e quelle della tutela della salute o
dell’ambiente finisce per mostrarci la grande conflittualità tra interessi contrapposti e la
per niente facile risoluzione di tale conflitto.
126 Sul punto vedi D. CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati alla sicurezza, in
http://www.penalecontemporaneo.it
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9. Il Diritto alla Salute
La sperimentazione incontra sicuri limiti in un interesse costituzionale ben saldo quale la
tutela della salute, nelle sue varie e diverse accezioni.
E’ indubbio che l’ integrità fisica del singolo debba essere garantita, “con assoluta
priorità, (…) nei confronti di qualsiasi altra attività umana, compresa quella
scientifica”127. Ne consegue che eventuali atti di disposizione del proprio corpo a scopo di
ricerca o sperimentazione, non potranno mai comportare una diminuzione permanente ed
irreparabile dell’ integrità fisica o psichica128 del soggetto che li dispone.
Con riferimento alle attività sperimentali, saranno perciò ammesse solo quelle che siano
funzionali al miglioramento del benessere complessivo del soggetto (che deve comunque
e sempre essere consenziente), e cioè quelle in cui il beneficio sia proporzionalmente
superiore al potenziale danno collegato all’ attività medesima129.
Il sacrificio dell’ integrità fisica del soggetto incontrerà sempre il limite rappresentato
dall’ indispensabile rispetto della dignità umana e da irreparabili pregiudizi della salute
del disponente, che non potrebbe essere danneggiata neanche per tutelare la salute di altre
persone, anche qualora queste ultime fossero in grave pericolo. Da ciò consegue che i
trattamenti che fossero imposti per fini sperimentali per conseguire, anche se solo come
obiettivo intermedio, un avanzamento delle conoscenze scientifiche, devono ritenersi
vietati.
Da un altro punto di vista, però, è innegabile che il diritto alla salute si atteggi, più che
come limite, come volano della libertà di ricerca scientifica. Ed infatti, essa è, spesso, l’
unica possibilità per tante persone la cui salute, e la cui vita, sono messe in pericolo da
patologie di cui ancora non si conoscono origini e cure appropriate; tali persone, ma
anche la collettività in generale130, hanno dunque il diritto, anche sulla base del diritto alla
salute previsto dall’ art. 32 Cost., a che la ricerca scientifica sia ulteriormente
127 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 142.
128 Secondo una parte della dottrina la garanzia prevista dall’ art. 5 c.c., in correlazione con l’ art. 32 Cost.,
si estende, oltre che all’ integrità fisica dell’ individuo, anche alla tutela della salute psichica. Cfr. P.
PERLINGERI, La tutela giuridica della integrità psichica, in Riv. Trim. dir. Proc. civ., 1972, p. 768.
129 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona, op. cit., p. 146.
130 La collettività nel suo complesso ha infatti un interesse sia diretto che indiretto a che la ricerca
scientifica progredisca. Da un punto di vista egoistico, infatti, ogni singolo individuo, di cui la collettività è
composta, è conscio di non potere prevedere cosa il futuro abbia in serbo per lui, e dunque ha interesse a
che la scienza si sviluppi il più possibile per trovare nuove cure a malattie ancora oggi inguaribili, o anche
solo per sfruttare le innegabili ricadute positive che spesso una scoperta scientifica porta con sé. Da un’
altro punto di vista, però, la collettività nutre un interesse solidaristico e disinteressato, rispetto alla
condizione del singolo, a che la ricerca scientifica nel suo progredire possa migliorare le condizioni di vita
delle persone.
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sviluppata131.
Da ultimo, non si deve poi dimenticare che i singoli possono vantare, anche in nome del
diritto alla salute un diritto ad usufruire dei risultati della ricerca132.
131 A. ORSI BATTAGLINI, Libertà scientifica, Libertà accademica e valori costituzionali, op. cit., p. 98,
afferma che in capo ai singoli e alla collettività si configurerebbe un “diritto a che si faccia scienza”.
132 R. BIN, La corte e la scienza, op. cit., p. 14.
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CAPITOLO 3
Ricerca e sperimentazione su Cellule Staminali in
collisione con la L. 40/2004
12.L’ Importanza della ricerca e della sperimentazione sulle cellule
staminali
Le cellule staminali costituiscono oggi uno dei temi di ricerca e terapia più avanzati delle
scienze della vita nel nuovo millennio.
La libertà e lo sviluppo della ricerca sulle cellule staminali sono oggi condizioni
necessarie per il futuro della medicina e della qualità della vita dei cittadini.
Il loro utilizzo a scopo di ricerca e sperimentazione, interroga il diritto e lo forza ad
individuare soluzioni normative in grado di assicurare un controllo del fenomeno che sia
compatibile con il quadro dei principi e dei diritti costituzionalmente riconosciuti.
Ciò ovviamente non è di facile soluzione; è difficile raggiungere una disciplina giuridica
costituzionalmente compatibile ed in linea con le fonti sovra ed internazionali,
considerata la complessità della questione. Le cellule staminali sono ricavabili da una
pluralità di fonti biologiche, alla quale corrisponde la necessità di risposte normative
differenziate, adattabili alla natura di tali cellule. Ciascuna fonte di cellule staminali
comporta un livello di criticità giuridica inversamente proporzionale al rispettivo stadio di
sviluppo.
Per meglio capire ciò di cui stiamo parlando è necessario spiegare cosa sono le cellule
staminali, a cosa servono e come si distinguono.
13.Le cellule staminali: cosa sono e come si distinguono
Le cellule staminali sono cellule non specializzate (immature), diverse da tutti i tipi di
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cellule esistenti nell’organismo; sono ad alto potenziale proliferativo e sono in grado di
rinnovarsi, attraverso la divisione cellulare, per periodi indefiniti, generando tipi cellulari
specializzati che costituiscono i vari tessuti e organi. Le cellule staminali possono essere
divise in due grandi famiglie: le cellule staminali embrionali provenienti da un organismo
in formazione come l’embrione – precisamente il pre-embrione, o blastocisti – in grado di
trasformarsi in qualsiasi tipo di cellule o tessuti e di proliferare a grandissima velocità, e
le cellule staminali provenienti da un tessuto adulto che controllano l’integrità del corpo,
dedicandosi alla riparazione dei guasti dovuti al logoramento naturale dei tessuti o a una
malattia. Le cellule staminali adulte/somatiche sono state identificate a livello di vari
organi e tessuti – quali midollo osseo, pancreas, ossa, cartilagine, fegato, cute, sistema
nervoso e tessuto adiposo – ma la maggiore conoscenza dei loro meccanismi rigenerativi
deriva dallo studio del sistema emopoietico, vale a dire il sistema corporeo deputato a
generare le cellule del sangue.
A seconda dello stadio di sviluppo e della potenzialità differenziativa, si distinguono
diversi tipi di cellule staminali: 1) cellule staminali embrionali, in grado di differenziarsi
sotto l’influenza di determinati stimoli, in tutti i tipi cellulari del nostro organismo. Le
cellule staminali embrionali sono derivate dalla massa cellulare interna della blastocisti,
ovvero dell’embrione nella fase dello sviluppo compreso tra il 5° ed il 7° giorno circa dal
momento della fecondazione dell’uovo. Le cellule staminali embrionali sono pluripotenti
in quanto sono in grado di dare origine a tutti i tipi cellulari che compongono
l’organismo. Possono essere cresciute in laboratorio in mezzi di coltura definiti. Le
cellule staminali embrionali umane sono state isolate per la prima volta nel 1998.
2) cellule staminali adulte/somatiche, cellule staminali unipotenti (capaci di produrre solo
un tipo di cellula) o multipotenti (capaci di generare più tipologie di cellule come accade
nel caso del sangue, le cui staminali adulte dette emopoietiche possono produrre fino a
nove diversi tipi di cellule del sangue) presenti nei tessuti degli individui adulti e deputate
al mantenimento della struttura e funzionalità del tessuto in cui sono localizzate. Sono in
grado di differenziarsi dando origine a cellule specializzate che saranno dello stesso tipo
di quelle del tessuto da cui sono state prelevate. Sono in corso applicazioni sperimentali
con cellule staminali della pelle, del cervello e del midollo (per la cura del morbo di
Alzheimer e Parkinson, Corea di Huntington, epilessia, SLA, e danni da traumi), e altri
gruppi di ricercatori sono impegnati a indagare le proprietà staminali per le ossa, le
strutture dell’occhio e dell’orecchio e sui vasi danneggiati dall’ipertensione.
Le cellule staminali possono essere distinte anche per fonte di raccolta in : 1) cellule
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staminali embrionali; 2) cellule staminali adulte provenienti da un tessuto. Queste ultime,
in alcuni casi, si possono prelevare da una persona vivente. Sono abbondanti nei tessuti
che si rinnovano durante la vita degli individui (come la pelle). Le proprietà individuali e
sperimentali , vale a dire la possibilità d isolarle ed espanderle in laboratorio o di dare
origine a cellule specializzate di un dato tessuto, possono essere più o meno efficaci in
funzione della cellula staminale; 3) cellule staminali adulte emopoietiche, contenute in
prevalenza nell’ interno del midollo osseo, ma presenti anche nel sangue periferico e nel
sangue placentare prelevato dal cordone ombelicale al momento della nascita. Le cellule
staminali emopoietiche sono in grado di dare origine agli elementi corpuscolati del
sangue (globuli rossi, globuli bianchi e piastrine) e di rigenerare il midollo osseo.
14.Le cellule staminali embrionali
Dopo aver dato un quadro generale sul come si distinguono le cellule staminali è il caso
di soffermarsi sul tema più caldo che concerne la ricerca a fronte dell’ uso delle cellule
staminali embrionali per la cura delle malattie tumorali.
Riprendendo un po’ le mosse da quanto sopra detto, le cellule staminali embrionali sono
ricavate da embrioni in stadio di blastocisti, le quali sono definite pluripotenti in quanto in
grado di differenziarsi in tutti i tipi di cellule che compongono il corpo umano. Proprio
grazie a tale loro caratteristica costituiscono una fonte potenziale per la medicina
rigenerativa e per il trattamento di malattie degenerative geneticamente trasmissibili. La
ricerca con tale tipo di cellule risulta eticamente controversa, in quanto, allo stato attuale
delle conoscenze tecnico-scientifiche, la loro derivazione comporta inevitabilmente la
distruzione dell’ embrione dal quale sono ricavate. I potenziali benefici in termini di
nuove pratiche diagnostico-terapeutiche per la salute delle persone, tanto nella
dimensione individuale quanto in quella collettiva, vengono pertanto a collidere con la
protezione dell’ embrione umano nelle prime fasi di sviluppo biologico. Vengono inoltre
in rilievo la libertà di scienza, oltre che il dovere dello Stato di promuovere lo sviluppo
della ricerca scientifica e tecnica e la libertà di iniziativa economica privata in ambito
biomedico. Si tratta, come evidente, di diritti e principi costituzionalmente garantiti,
rispetto ai quali appare necessario giungere ad un ragionevole, seppur non agevole,
bilanciamento, la cui concreta individuazione deve essere rimessa in primis all’ esercizio
discrezionale della funzione legislativa da parte del legislatore.
La complessità della questione viene ulteriormente incrementata dalla pluralità di fonti
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dalle quali sono derivabili cellule staminali embrionali; è possibile ricavarle da embrioni
prodotti ad hoc per finalità di ricerca scientifica; da embrioni prodotti in vitro attraverso
tecniche di procreazione medicalmente assistita (soprannumerari non trasferiti in utero);
da embrioni c.d. somatici prodotti mediante la tecnica del trasferimento nucleare (c.d.
clonazione terapeutica).
Lo Stato italiano a tal riguardo, ha assunto una posizione restrittiva nei confronti dell’ uso
delle cellule staminali embrionali nella cura delle malattie tumorali, a prescindere dalle
fonti dalle quali provengono. Per questa ragione ha deciso di intervenire con una
regolamentazione della materia dura e restrittiva.
15.In che modo la L. 40/2004 limita la ricerca sulle cellule staminali
embrionali
In Italia la legge n. 40 del 19 febbraio 2004 133 ha stabilito che è possibile ricorrere alla
procreazione medicalmente assistita 134 solo se si tutela anche l’embrione umano 135. Per
questo motivo, ha vietato una serie di attività che lo riguardano 136, ed in particolare la
produzione di embrioni a fini non procreativi 137, la ricerca sugli embrioni in
sovrannumero che non sia volta alla tutela della loro salute 138, gli interventi di clonazione
133 Secondo R. Villani, La procreazione assistita. La nuova legge 19 febbraio 2004, n. 40, Torino,
Giappichelli, 2004, pp. 1-2, l’intervento legislativo in esame, nonostante le critiche che lo hanno
accompagnato durante l’intero iter parlamentare, “non può che essere giudicato positivamente, non fosse
altro perché introduce una disciplina, da tempo auspicata, in un ambito quasi privo di regolamentazione”.
Di diverso avviso è A. Celotto, Legge sulla procreazione medicalmente assistita: quanti dubbi di
costituzionalità!, in www.forumcostituzionale.it, p. 1 e ss.
134 Per quanto riguarda le varie metodiche di procreazione assistita finora applicate in medicina e studiate
dagli operatori del diritto v. G. Milan, Aspetti giuridici della procreazione assistita, Padova, Cedam, 1997, p.
14 e ss.; V. Baldini, La disciplina della fecondazione assistita: un problema di diritto costituzionale?, in L.
Chieffi (a cura di), Bioetica e diritti dell’uomo, Torino, Paravia, 2000, p. 142.
135 In realtà, la legge in esame ha stabilito che nelle procedure di procreazione medicalmente assistita
deve essere tutelato non l’embrione, ma il concepito. Il legislatore, infatti, nel primo comma dell’articolo
1, ha affermato che, al fine di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilità o dalla
infertilità umana “è consentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, alle condizioni e
secondo le modalità previste dalla presente legge, che assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti,
compreso il concepito”. Dalla lettura della legge nel suo complesso appare tuttavia evidente che, per il
legislatore, i termini “concepito” ed “embrione” sono fungibili. Sul punto v. R. Villani, op. cit., p. 29 e ss.
136 In proposito si rinvia a quanto previsto negli articoli 13 e 14.
137 Come è noto, l’articolo 13, comma 3, lett. a) ha vietato “la produzione di embrioni umani a fini di
ricerca o di sperimentazione o comunque a fini diversi da quanto previsto dalla presente legge”. Su tale
disposizione si rinvia a R. VILLANI, La procreazione assistita. La nuova legge 19 febbraio 2004, n. 40, cit.,
pp. 194-195
138 Il divieto in questione è contemplato nei primi due commi dell’articolo 13.
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compiuti a fini procreativi e di ricerca 139, la selezione a scopo eugenetico di gameti ed
embrioni 140 e la produzione di ibridi o di chimere 141. Il divieto previsto dal legislatore
del 2004 pone, come abbiamo più volte detto, una delicata questione di bilanciamento tra
valori: da un lato, la tutela della vita umana sin dal suo inizio e, dall’altro, la libertà di
ricerca scientifica in stretta connessione funzionale con il diritto alla salute 142.
L’articolo 13 della legge n. 40 del 2004 ha proibito ogni sperimentazione sugli embrioni
umani 143, ma ha precisato che la ricerca su ciascuno di essi è consentita nel caso in cui
vengano perseguite finalità terapeutiche e diagnostiche dirette allo sviluppo e alla tutela
della salute dell’embrione stesso.
Con tale disposizione si è andati ben oltre le previsioni della Convenzione del Consiglio
d’Europa sui diritti dell’uomo e la biomedicina, che è stata firmata ad Oviedo il 4 aprile
1997 144. Non sfugge, infatti, che l’articolo 18 della Convenzione, proibendo la
139 La clonazione umana è stata vietata nell’articolo 13, comma 3, lett. c). Questa disposizione ha infatti
proibito “gli interventi di clonazione mediante trasferimento di nucleo o di scissione precoce
dell’embrione o di ectogenesi, sia a fini procreativi sia di ricerca”. Il divieto di clonazione a scopo
riproduttivo si collega a quanto previsto nell’articolo 12, comma 7 della legge in commento. In tale
articolo, infatti, si vieta la realizzazione di ogni “processo volto ad ottenere un essere umano discendente
da un’unica cellula di partenza, eventualmente identico, quanto al patrimonio genetico nucleare, ad un
altro essere umano in vita o morto”. Il divieto di clonazione a fini procreativi è anche in sintonia con
quanto previsto dall’articolo 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione di Oviedo, il quale ha
esplicitamente stabilito che è proibito “qualsiasi intervento avente lo scopo di creare un essere umano
geneticamente identico ad un altro essere umano vivente o morto”.
Ora, se vi è concordia nel ritenere che il legislatore, proibendo la clonazione a scopo riproduttivo, ha agito
in modo corretto, i giudizi sulla scelta legislativa di vietare anche la cd. clonazione terapeutica sono
variegati. A nostro avviso, sembra condivisibile l’opinione di R. VILLANI, La procreazione assistita. La nuova
legge 19 febbraio 2004, n. 40, cit., p. 204, a giudizio del quale il legislatore, proibendo la clonazione
effettuata mediante trasferimento di nucleo, rischia di “bloccare definitivamente il progresso in un campo
che, non ponendo problemi etici e non avendo come soggetto finale l’embrione, sembrava poter
raggiungere l’obiettivo di sviluppare strumenti per la cura di gravissime malattie degenerative”.
140 Nell’articolo 13, comma 3, lett. b) si legge che è vietata ogni forma di selezione a scopo eugenetico
degli embrioni e dei gameti e non è ammessa la possibilità di interventi che, attraverso tecniche di
selezione, manipolazione o comunque tramite procedimenti artificiali, siano diretti ad alterare il
patrimonio genetico dell’embrione o del gamete, ovvero a predeterminarne caratteristiche genetiche. Con
questa disposizione il legislatore ha voluto tutelare il cd. diritto all’identità genetica, ossia il diritto a non
ereditare un patrimonio genetico modificato. Non può infatti sfuggire che gli interventi genetici sulle
cellule germinali rendono le nuove caratteristiche trasmissibili anche alle generazioni future.
141 Il divieto di produrre sia ibridi che chimere è contenuto nell’articolo 13, comma 3, lett. d).
142 Cfr. L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona. Bioetica e garanzie costituzionali, Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 1993, p. 126 e ss.
143 Articolo 13, comma 1. E’ da rilevare che l’articolo in esame si chiude, per i trasgressori del divieto di
sperimentazione sugli embrioni umani, con una sanzione sia di carattere penale, consistente nella
reclusione da due a sei anni e nella multa da 50000 a 150000 euro (comma 4), sia di carattere disciplinare,
consistente nella sospensione da uno a tre anni dall’esercizio professionale nei confronti dell’esercente
una professione sanitaria (comma 5).
144 Come sappiamo, con la legge n. 145 del 28 marzo 2001 il Parlamento italiano ha autorizzato il
Presidente della Repubblica a ratificare la Convenzione e il Protocollo addizionale sull’interdizione della
clonazione umana, ma lo strumento di ratifica non è stato ancora depositato presso il Segretariato
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costituzione di embrioni a fini di ricerca, ha sancito il divieto di dar vita a nuovi embrioni
al solo scopo di sottoporli a sperimentazione, ma non ha impedito la ricerca sugli
embrioni creati a fini procreativi e in soprannumero rispetto a quelli utilizzati per
l’impianto 145.
Di particolare rilievo è che il legislatore del 2004 ha deciso di vietare la sperimentazione
su tutti i soprannumerari, perché ha proibito la ricerca tanto sugli embrioni creati in
passato e attualmente crioconservati nei Centri per l’assistenza alla procreazione, quanto
sugli embrioni di nuova formazione che non potranno completare il loro sviluppo per lo
stato di salute della donna 146, per revoca “tardiva” del consenso147 o per la decisione del
medico di non procedere nella procreazione assistita a causa di motivi di carattere
sanitario 148.
In base al dato legislativo si può quindi sostenere che gli embrioni soprannumerari attuali
e futuri sono utilizzabili solo a fini procreativi 149 e, stante l’ iniziale divieto di
generale del Consiglio d’Europa. E’ evidente, quindi, che non sono stati adottati i decreti legislativi recanti
le disposizioni necessarie all’adattamento dell’ordinamento italiano alla Convenzione, così come previsto
dall’articolo 3 della legge n. 145. I. R. PAVONE, La Convenzione europea sulla biomedicina, Milano, Giuffrè,
2009, p. 80, ha, però, ricordato che “la Corte costituzionale ha ritenuto che siano comunque applicabili le
disposizioni della Convenzione, sufficientemente precise, tali da non richiedere ulteriori disposizioni di
adattamento o di integrazione”.
145 Al riguardo v., fra gli altri, G. Cataldi, La Convenzione del Consiglio d’Europa sui diritti dell’uomo e la
biomedicina, in L. Chieffi (a cura di), Bioetica e diritti dell’uomo, cit., pp. 269-270.
146 Il legislatore, nell’articolo 14, comma 3, ha affermato che, qualora il trasferimento nell’utero degli
embrioni non risulti possibile per grave e documentata causa di forza maggiore relativa allo stato di salute
della donna non prevedibile al momento della fecondazione, “è consentita la crioconservazione degli
embrioni stessi fino alla data del trasferimento”. Va poi segnalato che, con la sentenza n. 151 del primo
aprile 2009, la Corte costituzionale ha dichiarato illegittimo il comma in questione, nella parte in cui non
prevede che il trasferimento degli embrioni debba sempre essere effettuato senza pregiudizio della salute
della donna. Su tale pronuncia si rinvia a L. Trucco, Procreazione assistita: la Consulta, questa volta, decide
(almeno in parte) di decidere (Corte costituzionale, sentenza n. 151 del 2009), in www.giurcost.org, p. 1 e
ss. ed a S. Agosta, Dalla Consulta finalmente una prima risposta alle più vistose contraddizioni della
disciplina sulla fecondazione artificiale (a margine di Corte cost., sent. n. 151/2009), in
www.forumcostituzionale.it., p. 1 e ss.
147 Sul divieto di revoca del consenso posto dall’ art. 6, comma 3 , L. 40/2004  è stata sollevata questione di
legittimità costituzionale davanti il Tribunale di Firenze che con ordinanza del 7 Dicembre 2012  ha
disposto l’ immediata trasmissione degli atti alla Corte Costituzionale e sospeso il procedimento in corso.
148 Nell’articolo 6, comma 4 si legge che “il medico responsabile della struttura può decidere di non
procedere alla procreazione medicalmente assistita, esclusivamente per motivi di ordine medico-
sanitario”.
149 In realtà, che il legislatore abbia stabilito che gli embrioni in soprannumero sono utilizzabili solo a fini
procreativi lo si evince dalla semplice lettura degli articoli 13 e 14. Abbiamo visto, infatti, che l’articolo 13,
dopo aver proibito qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano, ha affermato che “la ricerca
clinica e sperimentale su ciascun embrione umano è consentita a condizione che si perseguano finalità
esclusivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della salute e allo sviluppo
dell’embrione stesso, e qualora non siano disponibili metodologie alternative”. Per quanto riguarda,
invece, l’articolo 14, è noto che in esso il legislatore ha vietato la soppressione degli embrioni.
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fecondazione eterologa 150, questi potevano essere impiantati unicamente nell’utero della
donna che forniva il materiale riproduttivo 151.
Vietando la ricerca su tutti gli embrioni in sovrannumero, il Parlamento italiano ha
tutelato la vita umana dal suo inizio e ha dimostrato di essere consapevole del fatto che
ogni sperimentazione sull’embrione umano ne determina la distruzione.
Tuttavia, agendo in questo modo, ha impedito alla ricerca scientifica di progredire in
campi di fondamentale importanza medica 152, perché le cellule staminali che derivano
dalla regione interna dell’embrione (prima che questo venga impiantato nella parete
dell’utero) hanno una elevata potenzialità terapeutica 153 e il loro trapianto rappresenta
una cura potenziale per molte patologie per le quali le terapie oggi disponibili sono poco
efficaci 154. E’ opinione diffusa, infatti, che con il trapianto di staminali di origine
embrionale sarà possibile riparare tessuti le cui cellule siano colpite da processi
degenerativi patologici e si potrà così arrivare alla cura di malattie come il diabete,
l’infarto, l’ictus, le distrofie muscolari, le sclerosi, il morbo di Alzheimer, il morbo di
Parkinson e molte forme tumorali 155. Nonostante tali prospettive, il legislatore del 2004
ha preferito vietare la ricerca sugli embrioni per fini non procreativi ed ha considerato il
bene della vita dell’embrione più meritevole di tutela di quello della ricerca scientifica.
Va però rilevato che, con la scelta in esame, gli embrioni in sovrannumero sono stati
trattati tutti allo stesso modo e non si è tenuto conto del fatto che, tra essi, ve ne sono
150 A vietare il ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo era l’articolo
4, comma 3, non più vigente dopo la dichiarazione di illegittimità della norma con sentenza del 9 Aprile
2014 della Corte Costituzionale.
Da notare che il primo Aprile 2010, la Corte di Strasburgo si era pronunciata sul divieto di procreazione
eterologa previsto dalla legge austriaca e  considerò tale divieto incompatibile con gli articoli 8 e 14 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, facendo vacillare le discipline di contenuto analogo che sono
presenti negli ordinamenti degli Stati firmatari della Cedu.
151 Cfr. F. SANTOSUOSSO, La procreazione medicalmente assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004
n. 40, cit., pp. 104-105.
152 Così R. Villani, La procreazione assistita. La nuova legge 19 febbraio 2004, n. 40, cit., pp. 196-197.
153 L’utilizzo delle cellule embrionali sembra essere quello preferibile sia per la relativa semplicità con cui è
possibile farle moltiplicare in vitro, sia per la loro plasticità (che non sembra posseduta in grado eguale, ad
esempio, dalle cellule staminali presenti nei tessuti di individui adulti)”, e cioè dalla loro capacità di
integrarsi nell’organismo ricevente senza che il sistema immunitario di questo reagisca rigettandole.
154 Nella Relazione di maggioranza della “Commissione di studio sull’utilizzo di cellule staminali per finalità
terapeutiche”, nominata con d.m. 6 settembre 2000 dal ministro Umberto Veronesi e presieduta dal
professor Renato Dulbecco, si è affermato che “le cellule staminali embrionali…sono in grado di dare
origine a tutti i tipi cellulari presenti nell’organismo e per questo sono potenzialmente utili per la terapia
delle patologie umane”. Nel documento è stato inoltre ricordato che “queste cellule possono essere
isolate da blastocisti e cresciute in vitro con particolari e costose metodiche che ne mantengono inalterate
le proprietà di plasticità e totipotenza per periodi di alcuni anni. Ciò consente, a partite da poche decine di
cellule, di ottenerne centinaia di milioni con le stesse caratteristiche e potenzialità iniziali”.
155 Cfr. R. VILLANI, La procreazione assistita. La nuova legge 19 febbraio 2004, n. 40, cit., p. 197, nt. 5.
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alcuni che non possono più essere utilizzati a fini procreativi, perché congelati da un
numero eccessivo di anni. E’ noto, infatti, che, nel mondo scientifico, si è concordi nel
ritenere che una prolungata crioconservazione degli embrioni ne determina il progressivo
deterioramento e che, in diversi Paesi, i soprannumerari congelati da un certo numero di
anni vengono distrutti proprio per evitare che “negli interventi di riproduzione assistita
possano essere trasferiti embrioni danneggiati” 156.
La decisione del legislatore di vietare la sperimentazione anche sui non impiantabili
appare, dunque, davvero discutibile nella sua drasticità. Escludere indiscriminatamente
l’attività di ricerca sugli stessi equivale - stando alle affermazioni della comunità
scientifica - a rallentare, se non addirittura impedire, studi dai quali potrebbero derivare
benefici per milioni di malati, laddove, a contrario, consentire la ricerca costituirebbe un
atto di rispetto nei confronti della persona umana, “in specie se si considera che
l’alternativa è lasciare che questi embrioni, per i quali non è più possibile la destinazione
per cui sono stati formati, periscano” 157.
E’ chiaro, insomma, che, con la sua condotta, il Parlamento italiano sembra aver ignorato
che, tra il lasciar morire un embrione non più impiantabile e l’impiegarlo per la salvezza
di numerosi individui, dovrebbe sempre prevalere la seconda opzione, perché è la sola a
poter tutelare la vita umana 158.
16.La scelta del legislatore italiano di proibire la ricerca sui
soprannumerari non più impiantabili.
Di fronte alla discutibile scelta del legislatore italiano di proibire la ricerca anche sugli
embrioni soprannumerari non più impiantabili, dobbiamo chiederci se questa sia coerente
con la Costituzione. A tale scopo, è opportuno analizzare quanto previsto dal testo
fondamentale in tema di libertà di ricerca scientifica.
Come è noto e come precedentemente detto, la libertà scientifica è disciplinata negli
articoli 9 e 33 della Costituzione. In particolare, se il primo comma dell’articolo 9 ha
156 M. Balistreri, Crioconservazione degli embrioni, cit., p. 69.
157 In questi termini si è espressa la citata “Commissione di studio sull’utilizzo di cellule staminali per
finalità terapeutiche”, nella sua Relazione di maggioranza.
158 Secondo F. SANTOSUOSSO, La procreazione medicalmente assistita. Commento alla legge 19 febbraio
2004 n. 40, cit., p. 113-114, se, per obiettive circostanze, un embrione è destinato a morire, “la sua
situazione appare analoga a quella di bambini che muoiono, dai quali possano essere espiantati organi per
la sopravvivenza di altri esseri umani”.
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affermato che “la Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e
tecnica”, il primo comma dell’articolo 33 ha stabilito che “l’arte e la scienza sono
libere”159.
Da tali disposizioni emerge che si è scelto di tutelare la libertà di ricerca in modo
specifico. Questa decisione non stupisce, perché è coerente con uno degli scopi principali
del testo fondamentale, ossia il miglioramento delle condizioni di vita della persona 160.
Non si può ignorare, infatti, che l’avanzamento in diversi settori del sapere umano è una
delle condizioni essenziali perché vi sia una più alta qualità della vita.
Occorre però ricordare che la libertà scientifica non è priva di limiti 161 e, se è vero che
negli Stati democratici culturalmente avanzati vi deve essere il riconoscimento di una
estesa tutela della ricerca 162, è anche vero che le concrete applicazioni di questa, per
essere compatibili con la Costituzione italiana e con la centralità della persona umana che
la caratterizza, devono favorire il benessere psicofisico di ogni individuo. E’ indubbio,
quindi, che ogni intervento legislativo che disciplini un’attività di ricerca è in linea con il
testo fondamentale se, con tale attività, viene tutelata la salute della persona destinataria
del trattamento e non le si impongono sacrifici in nome dell’altrui benessere o
dell’ampliamento delle conoscenze scientifiche 163.
La scelta del legislatore del 2004 di vietare ogni sperimentazione sui soprannumerari non
più impiantabili sembra, dunque, non rispettare la Costituzione, perché, lungi dal
sacrificare la vita e la salute di altri esseri umani – poiché incide su “entità” che non
potranno mai diventare persona –, pare obliterare del tutto la tutela della salute di
individui che soffrono di gravi patologie a tutt’oggi incurabili.
Va tuttavia segnalato che, per alcuni studiosi, l’opzione legislativa in questione è coerente
con il testo fondamentale, perché la Corte costituzionale avrebbe implicitamente
affermato che per la Costituzione l’embrione umano è già persona e come tale va trattato.
159 Secondo L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona. Bioetica e garanzie costituzionali, cit., p.
25, “la libertà di ricerca rinviene il proprio fondamento di legittimazione in diverse norme del nostro testo
fondamentale”. A suo avviso, infatti, “se gli articoli 9 e 33 riconoscono espressamente il diritto del
singolo…di godere di siffatta guarentigia accanto al dovere dei pubblici poteri di porre in essere le
condizioni che ne assicurino l’effettività, l’articolo 32, nello statuire il dovere della Repubblica di tutelare la
salute, implicitamente sembra richiedere la promozione e lo sviluppo delle indagini biomediche che
concorrano al miglioramento del benessere fisico dell’individuo”.
160 In tal senso L. CHIEFFI, op. cit., p. 66.
161 Fra i tanti v. F. SANTOSUOSSO, La procreazione medicalmente assistita. Commento alla legge 19
febbraio 2004 n. 40, cit., p. 112.
162 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona. Bioetica e garanzie costituzionali ,cit., p. 112.
163 L. CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona. Bioetica e garanzie costituzionali, cit., p. 128.
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Secondo tale dottrina, il giudice delle leggi è giunto a questa conclusione quando ha
rinvenuto il principale fondamento costituzionale della tutela del concepito nell’articolo 2
164 ed ha iscritto il diritto alla vita tra quei diritti che nell’ordinamento italiano occupano
una posizione privilegiata, “in quanto appartengono all’essenza dei valori supremi sui
quali si fonda la Costituzione” 165.
Sulla base della giurisprudenza costituzionale si è così sostenuto che il legislatore,
proibendo ogni sperimentazione sui soprannumerari destinati a fine certa, ha agito nel
pieno rispetto del testo fondamentale, perché ha tutelato l’embrione umano al pari della
persona.
L’orientamento in esame è, però, criticabile, perché propone una lettura della
giurisprudenza della Corte assolutamente parziale. A ben guardare, il giudice delle leggi
non si è limitato a far proprio il principio in base al quale lo Stato tutela la vita umana fin
dall’inizio, ma ha anche affermato che, quando l’interesse costituzionalmente protetto
relativo al concepito viene il collisione “con altri beni che godano pure essi di tutela
costituzionale”, la legge “non può dare al primo una prevalenza totale ed assoluta
negando ai secondi adeguata protezione”166.
Occorre poi sottolineare che per la Consulta “non esiste equivalenza fra il diritto non solo
alla vita ma anche alla salute proprio di chi è già persona…e la salvaguardia
dell’embrione, che persona deve ancora diventare”167. A suo avviso, in presenza di un
conflitto fra diritti, a prevalere deve essere sempre quello di chi è già persona168.
Non va, infine, dimenticato che, anche quando si è pronunciata sulla legittimità di alcune
disposizioni della legge n. 40 169, la Corte ha fatto presente che il diritto alla salute della
persona deve comunque prevalere sull’analogo diritto dell’embrione e per questa ragione
ha dichiarato incostituzionale il terzo comma dell’articolo 14, nella parte in cui non
consente la crioconservazione degli embrioni tutte le volte in cui il loro trasferimento in
164 Corte costituzionale, sentenza n. 27 del 18 febbraio 1975. E’ del parere che l’articolo 2 del testo
fondamentale tuteli anche l’embrione G. Milan, Aspetti giuridici della procreazione assistita, cit., p. 144. Di
diverso avviso è, invece, G. Oppo, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 1982, p. 520.
165 Corte costituzionale, sentenza n. 35 del 10 febbraio 1997.
166 Corte costituzionale, sentenza n. 27/1975. Sul punto v., per tutti, L. Chieffi, Aborto e Costituzione, in Id.
(a cura di), Bioetica e diritti dell’uomo, cit., p. 129 e ss.
167 Corte costituzionale, sentenza n. 27/1975.
168 Secondo G. Ferrando, Libertà, responsabilità e procreazione, Padova, Cedam, 1999, p. 231, “la
qualificazione dell’embrione come persona, non solo incontra difficoltà ad essere tradotta dal piano
morale, in cui la si formula, a quello giuridico, ma presenta contraddizioni anche sullo stesso piano
dell’etica”.
169 In proposito v. L. Trucco, Procreazione assistita: la Consulta, questa volta, decide (almeno in parte) di
decidere, cit., p. 1 e ss.
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utero possa comportare un grave e documentato rischio per il benessere psicofisico della
donna 170. Da un’analisi completa della giurisprudenza costituzionale risulta dunque
evidente che il giudice delle leggi non ha mai affermato che per la Costituzione
l’embrione umano è già persona. E’ indubbio, inoltre, che anche per la Corte il legislatore
del 2004 non ha agito in coerenza con le previsioni del testo fondamentale quando ha
vietato la ricerca sugli embrioni non più impiantabili che sia finalizzata alla tutela della
salute.
Appare, quindi, fortemente auspicabile una modifica della legge n. 40/2004 che consenta
la sperimentazione su tutti gli embrioni destinati a un sicuro deterioramento171. Una scelta
di questo tipo, infatti, oltre ad essere in linea con quanto stabilito dal testo fondamentale e
dalla giurisprudenza costituzionale, non avrebbe alcuna “controindicazione” di carattere
etico, perché renderebbe più efficace la lotta contro le malattie e non andrebbe ad incidere
sul diritto del nascituro a diventare persona172.
In Italia non è consentito ricavare cellule staminali da embrioni umani, lo vieta la legge
40/04. Sappiamo che la ricerca sulle cellule staminali non si è arrestata nel nostro Paese
nel 2004, anno di emanazione della stessa legge, nonostante tali restrizioni. La ricerca è
proseguita su materiale importato dall'estero. Non essendo espressamente previsto il
divieto di sperimentare su cellule staminali embrionali, laddove esse siano lecitamente
prodotte all'estero, non si potrà perseguire il ricercatore italiano che le utilizzi per
svolgere attività di ricerca. Non possono dunque accettarsi divieti penali impliciti. Se il
legislatore non prevede come reato comportamenti simili a quelli incriminati e che
appaiono sempre bisognosi e meritevoli di una sanzione penale, sarà solo il legislatore a
poter intervenire colmando la lacuna. Una volta esclusa la possibilità di estendere una
170 Come è noto, la Corte costituzionale è giunta a questa conclusione nella sentenza n. 151 del 2009.
171 Secondo A. MUSIO, Misure di tutela dell’embrione, cit., pp. 232-233, la soluzione legislativa più
opportuna “sarebbe stata quella di stabilire una graduazione dei diversi trattamenti dell’embrione
soprannumerario”. A suo avviso, “innanzitutto si sarebbe dovuto condizionare il destino dell’embrione
soprannumerario alla volontà dei genitori biologici di avere un figlio”. Se ciò non fosse accaduto entro un
certo periodo di tempo, “si sarebbe potuta offrire, ad una coppia sterile, la possibilità di adottare
l’embrione”. Solo nel caso in cui nessuna coppia avesse mostrato interesse all’adozione dell’embrione,
“sarebbe stato ammissibile destinare quell’organismo per ricerche scientifiche caratterizzate dalla finalità
di risolvere malattie che, per la loro diffusione e la loro gravità, richiedono il ricorso a tale tipo di
sperimentazione, al fine di poter trovare al più presto un rimedio medico”. Secondo l’autore, “questa
opzione sarebbe stata configurabile, però, solo ed esclusivamente nell’ipotesi in cui l’embrione sarebbe
andato altrimenti incontro a morte sicura. La sperimentazione sugli embrioni avrebbe rappresentato, in tal
modo, l’alternativa alla loro distruzione volontaria e programmata o ad un sicuro ed irreversibile
deterioramento”.
172 Di questo avviso sono anche F. SANTOSUOSSO, La procreazione medicalmente assistita. Commento alla
legge 19 febbraio 2004 n. 40, cit., p. 113 e R. VILLANI, La procreazione assistita. La nuova legge 19 febbraio
2004, n. 40, cit., pp. 197-198.
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sanzione penale anche a condotte non specificatamente previste dal legislatore, si
potrebbe pensare che in realtà la legge 40/2004 all'art. 13 stabilisca un esplicito divieto di
sperimentazione sulle cellule staminali embrionali. Ma l'art. 13, comma 1, non nomina
neppure le cellule staminali embrionali; si limita a vietare la sperimentazione sugli
embrioni umani. Nel momento in cui lo scienziato italiano fa ricerca su cellule staminali
embrionali (prodotte all’estero e importate nel nostro Paese), non opera su un embrione:
non esiste più l’embrione da cui quella cellula è stata ricavata (da altri, in uno Stato la cui
legislazione consentiva quella pratica); né quella cellula potrà a sua volta diventare un
embrione, essendo priva di totipotenza173.
Tale fenomeno rivela una delle più grandi ipocrisie della legge 40/2004.
L’ importanza per lo scienziato italiano, di sperimentare su cellule staminali embrionali, è
legata al fatto che sono proprio quest’ ultime ad essere considerate, dal punto di vista
della ricerca, le più promettenti.
Se analizziamo la legge italiana n. 40/2004 notiamo subito la difficoltà di rinvenire
un’ispirazione unitaria nel disciplinare le varie problematiche connesse con la
fecondazione assistita : la salute della persona e più in generale della coppia, la libertà
individuale in tema di scelte procreative, la libertà della ricerca scientifica, l’autonomia
della pratica medica. Ciò che più risalta è l’impianto fortemente garantista nei confronti
dell’embrione, difficilmente conciliabile con le esigenze delle coppie che per
problematiche diverse, desiderano ricorrere alla fecondazione medicalmente assistita e
ancor meno conciliabile con l’esigenza di una ricerca basata sull’utilizzo delle cellule
staminali “embrionali”.
L’esigenza di tutelare sempre e comunque il ‘best interest’ del concepito è infatti il
principio alla base dei tanti divieti iniziali presenti nella legge 40/2004 che si accompagna
altresì ad un atteggiamento di condanna nei confronti di un modo di procreare diverso da
quello naturale, un atteggiamento di condanna quindi nei confronti dell’artificialità,
considerata una minaccia per il modello classico di famiglia.
Nessuna situazione giuridica trova pari garanzie; sicuramente non la situazione della
donna che, per curare la propria salute psicologica, l’infertilità, deve porre a rischio la
propria salute fisica, sottoponendosi a ripetuti cicli di stimolazioni ormonali, così da
sperare di realizzare la gravidanza tanto desiderata. La forte tutela riconosciuta
all’embrione porta quindi con sé il sacrificio di altri interessi e di altre situazioni
173 http://www.associazionelucacoscioni.it
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soggettive giuridicamente rilevanti. La ‘potenzialità di vita’ dell’embrione prevale sul
diritto alla salute della donna, sulla sua libertà di autodeterminarsi in ordine alle scelte
procreative, prevale sulla professionalità del medico, costretto dalla legge a consigliare
alle proprie pazienti, con un comportamento scorretto sul piano deontologico, cicli di
stimolazione ormonale che sa essere dannosi per la loro salute, prevale sugli interessi dei
malati destinati a morte certa perché è vietata qualsiasi forma di sperimentazione che
preveda l’utilizzazione di embrioni.
La costruzione dello statuto giuridico dell’embrione nel nostro ordinamento è stranamente
basata su una legge (creata per disciplinare non l’embrione stesso, ma un fenomeno ove
questi è implicato, ossia la fecondazione assistita) fatta di limiti e divieti, ove per via
‘indiretta’ è dato estrapolare uno statuto dei diritti dell’embrione come soggetto anomalo,
singolare e tutelato in modo del tutto sproporzionato rispetto ad altri soggetti. Ed in effetti
l’embrione è tutelato più del concepito quanto alla legge civile, perché il concepito
acquista diritti solo alla sua nascita, e di più del feto, perché il feto può essere soppresso
se sussistono i presupposti per l’applicazione della legge sull’aborto174. Ma poiché
concepito, embrione e feto si riferiscono sempre alla medesima ‘persona’, cioè a
medesimo soggetto che, una volta concepito e sviluppato nel feto, poi potrebbe venire alla
luce, questa disciplina appare del tutto illogica, incongrua, insomma insensata, perché
rispetto alla medesima ‘persona’ propone tutele differenziate a seconda dell’età e dello
stadio di sviluppo, oltre al fatto che crea uno status giuridico superiore per l’embrione e
deteriore per il feto. Di qui il suo conflitto – anche – con la disciplina dell’aborto.
Possiamo, senza alcun dubbio dire, a mio avviso, che nella L. 40 del 19 Febbraio 2004 si
è deciso si di disciplinare l’ ambito delle procedure di procreazione medicalmente
assistita, ma soprattutto si è deciso di tutelare l’ embrione umano (senza neanche darne
una definizione) a discapito della ricerca scientifica e di altri innumerevoli interessi sopra
citati.
174 Legge n.194/1978
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17.I vincoli posti alla ricerca scientifica dal capo VI della L. 40/04 ed i
relativi provvedimenti giurisprudenziali che hanno modificato il
contenuto.
Alla tutela dell’ embrione in vitro è dedicato, nello specifico, l’ intero capo VI della legge
40/2004, composto di due norme175 dense di vincoli per la ricerca scientifica e per le
stesse tecniche di realizzazione di PMA.
È necessario precisare, prima di procedere all’ esame del capo VI della L. 40/2004, che
quest’ultima, negli anni a seguire, ha subito graduali e continui cambiamenti nel tentativo
di bilanciare opposte esigenze riguardanti principalmente tre tra i più odiosi divieti e
limiti predisposti dal legislatore, tutti variamente affetti da un evidente deficit di laicità,
oltre che ispirati da saldi pregiudizi di natura etica e religiosa: si tratta, in particolare, dei
limiti all’applicazione delle tecniche sugli embrioni di cui all’art. 14 della legge
n.40/2004, del divieto di sperimentazione sugli embrioni umani ex art. 13, da cui è
deducibile un irragionevole divieto di diagnosi genetica preimpianto, e del divieto
previsto dall’art. 4, comma 3, di ricorrere a tecniche di procreazione medicalmente
assistita di tipo eterologo, associato ad una misura sanzionatoria particolarmente afflittiva.
I primi due divieti appartengono al capo VI della Legge 40/2004, il terzo appartiene al
capo I della medesima legge.
Approfondiremo gli interventi giurisprudenziali che hanno modificato il capo VI della
L.40/2004; tralasceremo invece l’ ultimo caso relativo al capo I della L.40/2004
riguardante il divieto sull’ eterologa, dichiarato incostituzionale recentemente dalla nota e
tanto attesa sentenza n. 162/2014 della Corte Costituzionale.
I ripetuti interventi della Corte Costituzionale sugli scoraggianti limiti applicativi delle
tecniche di fecondazione artificiale sugli embrioni hanno rappresentato uno dei più
significativi sforzi realizzati dalla giurisprudenza nel faticoso percorso di
ridimensionamento dei presupposti non solo procedurali, ma anche ideologici precisati
dal legislatore.
Con la sentenza n. 151 del 2009 la Corte ha, infatti, saggiamente restituito ragionevolezza
all’art. 14 della legge n. 40/2004, rimuovendo le stringenti soglie predisposte dalla norma
175 L. 40/2004, CAPO VI, artt. 13 e 14.
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e individuando nella salute della donna un valore imprescindibile.
Nella sua configurazione originaria, la disposizione si articolava in una pluralità di divieti
e sanzioni evidentemente orientati alla totale protezione dell’embrione e della sua
integrità, indifferente rispetto a qualsiasi logica di bilanciamento con altri interessi e
valori meritevoli di tutela.
Ai divieti di soppressione e di crioconservazione degli embrioni si affiancava il divieto di
creazione di embrioni c.d. soprannumerari al fine di scongiurare un loro eventuale
sacrificio176; a quest’ultimo si associava poi l’obbligo di un unico e contemporaneo
impianto.
L’autorizzazione alla crioconservazione rappresentava un’ipotesi eccezionale,
configurabile esclusivamente nel caso di impossibilità di trasferimento degli embrioni a
causa di gravi motivi di forza maggiore relativa alla stato di salute della donna, comunque
imprevedibile al momento della fecondazione: se, a prima vista, il dettato del comma 3
poteva apparire come una deroga al reato di crioconservazione realizzata in funzione di
un bilanciamento di interessi, in realtà si configurava come un ulteriore mezzo,
perfettamente coerente con l’intero ordito della legge, idoneo a scongiurare una
potenziale manipolazione o strumentalizzazione dell’embrione prima del suo
trasferimento in utero, comunque da realizzare appena possibile. L’impossibilità, ancora
attuale, di effettuare una riduzione embrionaria di gravidanze plurime, se non in
conformità alle procedure previste dalla legge in tema di interruzione volontaria di
gravidanza, e la previsione di aspre e simboliche sanzioni conseguenti alla violazione
delle disposizioni previste dall’art. 14 sono poi due ennesimi indici di un’ostilità del
legislatore nei confronti di metodi artificiali di riproduzione e manipolazione degli
embrioni tale da infliggere alla donna che ricorra alle tecniche di PMA « un trattamento
peggiorativo e punitivo, per la sua tracotanza, rispetto a colei che abbia concepito per vie
naturali»177.
A distanza di cinque anni dalla sua entrata in vigore, tuttavia, la disposizione può dirsi
riformulata quasi per intero.
Per effetto della pronuncia della Corte Costituzionale il comma 2 dell’art. 14 è stato
dichiarato illegittimo limitatamente alle parole «ad un unico e contemporaneo impianto,
176 Cfr. tra gli altri O. DI GIOVINE, Un diritto penale empatico? Diritto penale, bioetica e neuroetica, Torino,
2009, p. 38
177 Cfr. A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito. Statuto punitivo della procreazione,
principi e prassi, Torino, 2012, p. 240.
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comunque non superiore a tre»: risulta dunque soppresso il limite massimo dei tre
embrioni da impiantare contemporaneamente, che si poneva in insanabile contrasto sia
con il principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., riservando il legislatore il medesimo
trattamento a situazioni dissimili, che con l'art. 32 Cost., per il potenziale pregiudizio
cagionato alla donna e alla sua salute. La predisposizione di un limite fisso e massimo di
tre embrioni impiantabili, dunque, oltre a violare il principio della gradualità e della
minore invasività della tecnica di procreazione assistita il cui rispetto è richiesto dall’art.
4, comma 2, ha risvolti negativi nella prassi, determinando un’inaccettabile discrepanza
tra i diritti della donna, ovviamente sviliti, e quelli dell’embrione178, decisamente
maggiormente tutelato, aggiungerei, ingiustamente. Proprio al fine di evitare una simile
conseguenza, la Corte Costituzionale aggiunge poi una fondamentale precisazione,
statuendo che «la tutela dell'embrione non è comunque assoluta, ma limitata dalla
necessità di individuare un giusto bilanciamento con la tutela delle esigenze di
procreazione179».
Sotto questa nuova prospettiva di più ampio respiro, il venir meno dell’obbligatorietà di
eseguire un unico e contemporaneo trasferimento degli embrioni in utero restituisce
finalmente dignità al ruolo del medico180, in grado di stabilire l’an ed il quantum degli
embrioni da produrre sulla base delle sue conoscenze tecnico-scientifiche, e di
predisporre un piano terapeutico personalizzato per ogni coppia in base alle condizioni di
salute di ciascuno dei suoi membri, considerate in concreto.
Se gli viene riconosciuta la possibilità di valutare, di volta in volta, il numero degli
embrioni da impiantare strettamente necessario sia ad assicurare la buona riuscita della
tecnica di fecondazione che a ridurre al minimo il potenziale pregiudizio per la salute
della donna e del feto, il sanitario con la sua attività e con il consenso informato dei suoi
pazienti diventa garante del rispetto di entrambi i principi di rango costituzionale che si
sono riconosciuti come violati dall’ art. 14 della legge sulla PMA nella sua originaria
formulazione: attraverso la differenziazione delle posizioni di ciascuna coppia sulla base
di valutazioni effettuate ad hoc, si assicura nuovamente il pieno rispetto del principio di
uguaglianza e del principio di ragionevolezza, che ne rappresenta un’ estrinsecazione; la
tutela effettiva della salute fisica e psichica della donna, nel cui rispetto deve essere
178 L. RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiti perduranti ed esigenze di riforma, in Riv. it.
dir. proc. pen. , 2005, p. 688.
179 Corte Cost. 1 aprile 2009 – 8 maggio 2009 n. 151.
180 G. FERRANDO, Fecondazione in vitro e diagnosi preimpianto dopo la decisione della Corte
Costituzionale, in Nuova giur. civ. comm., 2009, II, p. 350.
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effettuato ogni intervento terapeutico, riduce il rischio di sproporzioni arbitrarie dettate da
scelte di politica legislativa adottate ad esclusiva e totale salvaguardia dell'embrione e
restituisce all’ art. 32 Cost. il suo naturale respiro.
Il giudice a quo, peraltro, non si lascia sfuggire un’importante occasione per suggerire
chiaramente una “gerarchia” tra i valori coinvolti in un processo così complesso com’è
quello della fecondazione assistita, e per ricollocare la salute della donna al centro di ogni
possibile decisione sul trasferimento di embrioni. L’ iter logico-argomentativo
demolitorio della Consulta sull’incostituzionalità dell’ art. 14 della legge n. 40 /2004
raggiunge il suo culmine nelle considerazioni conclusive, che rappresentano l'ultimo ma
non meno significativo affondo dei giudici costituzionali contro l’ incoerenza della
disposizione in questione. Nella sua nuova veste, l’art. 14 appena smantellato non può
tollerare la sopravvivenza del limite rappresentato dal divieto di crioconservazione degli
embrioni prodotti: se le tecniche di produzione non devono creare un numero di embrioni
superiore a quello strettamente necessario, considerata anche l'evoluzione della scienza
medica, il primo comma della norma è destinato a subire una considerevole deroga.
L’effetto della sentenza n. 151 del 2009 è, così, quello di stabilire implicitamente anche il
riconoscimento della piena liceità – e non più il divieto – della crioconservazione degli
embrioni che sono stati prodotti ma non impiantati tutti contemporaneamente181, in virtù
di una scelta del medico che, seppur discrezionale, deve essere comunque orientata a
garantire sia l’efficacia della terapia che la salvaguardia della salute della donna182.
Con questo primo e fondamentale intervento giurisprudenziale, la legge n. 40/2004
comincia a svuotarsi dei suoi pesanti contenuti e ad acquistare finalmente coerenza con il
sistema normativo del nostro ordinamento, rendendosi non solo più tollerabile agli occhi
di qualsiasi lettore che abbia a cuore i fondamentali principi costituzionali, ma anche più
flessibile rispetto alle esigenze concrete delle coppie che intendano accedere a metodi
procreativi alternativi rispetto a quelli naturali, impossibilitate a causa di situazioni
patologiche impeditive della procreazione non diversamente risolvibili183. La
181 Cfr., con argomentazioni eterogenee, E. DOLCINI, Embrioni nel numero “strettamente necessario”: il
bisturi della Corte Costituzionale sulla legge n. 40 del 2004, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 960 e L.
EUSEBI, Problemi aperti circa le condotte incidenti sulla vita umana, in Riv. it. med. leg., 2012, p. 860 ss.
182 In questo senso anche M. MANETTI, La sentenza sulla PMA, o del legislatore che volle farsi medico, in
www.costituzionalismo.it, 28 maggio 2009.
183 Cfr. Relazione del Ministro della Salute al Parlamento sullo stato di attuazione della legge contenente
norme in materia di procreazione medicalmente assistita (l. 19 febbraio 2004, n. 40, art. 15), 2011, in
www.ministerosalute.it, 2013. Nella Relazione si riferiscono diversi dati statistici raccolti a seguito della
svolta ottenuta grazie alla fondamentale sentenza della Corte Costituzionale, che evidenziano gli effetti
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soppressione dell’irragionevole limite dei tre embrioni da trasferire in un unico e
contemporaneo impianto e la conseguente deroga al divieto di crioconservazione di
quegli embrioni che non siano stati trasferiti stravolgono, dunque, le originarie modalità
di realizzazione del processo di fecondazione artificiale, facendo venire meno la portata
propositiva di una disposizione fulcro dell’intera normativa sulla procreazione
medicalmente assistita; si lasciano però irrisolti diversi profili problematici relativi ad
altri più controversi divieti predisposti dal legislatore in merito alla fecondazione assistita.
Nel corso dei dieci anni trascorsi dall’entrata in vigore della legge n. 40/2004, altri
imponenti limiti posti alla piena libertà di ricerca e sperimentazione scientifica ed al
principio di autodeterminazione dell’individuo sono stati progressivamente erosi dal
tenace impegno della giurisprudenza nazionale e sovranazionale.
Strettamente connesso al tema del divieto di crioconservazione e di impianto
contemporaneo di un numero prestabilito di embrioni è un altro limite che appare
desumibile da una lettura combinata di più disposizioni della l. n. 40/2004, consistente
nella preclusione che il legislatore prospetta dinanzi alla possibilità di effettuare una
diagnosi genetica su cellule prelevate dagli embrioni prima del loro trasferimento in
utero184, al fine di selezionare per l'impianto soltanto quelli privi di eventuali malattie
cromosomiche e genetiche ed anomalie potenzialmente idonee a generare patologie nel
nato o, ancor prima, a provocare il rischio di un'interruzione di gravidanza spontanea e
precoce185.
Sebbene non esista una norma specifica che consacri formalmente il divieto, un ostacolo
positivi prodotti dalla declaratoria di incostituzionalità dell’art. 14 della legge n. 40 del 2004. Tra gli altri, si
registra il costante incremento del numero di coppie trattate nei centri italiani di PMA e di gravidanze
ottenute attraverso la fecondazione assistita; si sottolinea anche la diminuzione e il progressivo
affiancamento alla media europea del numero di gravidanze e parti plurigemellari conseguenti
all’applicazione di tecniche di fecondazione in vitro.
184 F. FIORENTINO, La diagnosi genetica preimpianto: problemi pratici e questioni applicative in campo
medico, in Tecnologie riproduttive e tutela della persona, p. 115 ss.; C. FLAMIGNI, La procreazione
assistita. Fertilità e sterilità tra medicina e considerazioni bioetiche, Bologna, 2011, p. 86.
185La letteratura scientifica sul tema è amplissima, ma tradizionalmente vanno ben distinti i diversi metodi
diagnostici praticati sull'embrione in considerazione dello stadio del processo riproduttivo: la diagnosi
preconcezionale è la pratica realizzata sui gameti ancor prima della realizzazione del concepimento allo
scopo di accertarne lo stato di “salute”; anche la semplice osservazione non invasiva dell'embrione
precede il trasferimento in utero e mira a valutare lo stato di salute dell'embrione e l'opportunità del
successivo impianto; la diagnosi preimpianto viene realizzata attraverso l'esame di cellule prelevate
dall'embrione prima del suo trasferimento in utero; la diagnosi prenatale è chiaramente realizzata dopo il
trasferimento ed impianto dell'embrione e consente di individuare eventuali anomalie del feto nella fase
della gravidanza. Cfr. per le diverse tecniche, scopi e risultati delle tecniche di diagnosi preimpianto, tra gli
altri; C. CASINI, M. CASINI, M.L. DI PIETRO, La legge 19 febbraio 2004 n. 40. Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita. Commentario, Torino, 2004, p. 205; G. GAMBINO, Diagnosi
prenatale. Scienza, etica e diritto a confronto, Napoli, 2003.
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al riconoscimento della piena liceità186 di tale tecnica diagnostica sembrerebbe ravvisabile
nell'art. 13 della disciplina in tema di procreazione medicalmente assistita, dedicato alla
sperimentazione sugli embrioni umani, verso la quale è palese una diffusa repulsione187:
se il comma 1 della norma de qua prevede un generalizzato divieto di sperimentazione su
ciascun embrione, il successivo comma specializza la portata sostanziale dell'intera
disposizione, introducendo una figura ulteriore di attività – definita “ricerca clinica e
sperimentale” – rispetto alla quale il legislatore si dimostra più indulgente, vincolandone
la realizzazione a finalità esclusivamente terapeutiche e diagnostiche, sebbene in via del
tutto residuale rispetto ad altre prospettabili metodologie alternative.
Se la fattispecie base si riferisce, pertanto, a qualsiasi attività di accertamento e studio di
ipotesi non verificate condotta con un approccio scientifico-sperimentale188, la fattispecie
ulteriore, che racchiude in sé il genus della sperimentazione, si caratterizzerebbe per un
quid pluris che la differenzia e specializza, rappresentato dalla realizzazione di indagini
finalizzate alla ricerca, la diagnosi e la cura di malattie dell'embrione in vista del suo
impianto in utero e della successiva fase di vita intrauterina189.
Completando la lettura della parte propositiva dell'art. 13, si dimostra infine
particolarmente coerente con gli scopi di indistinta tutela della integrità e dignità della
vita dell'embrione, il comma 3 b) in tema di ingegneria genetica, che protegge il valore
dell'irripetibilità dell'essere umano vietando draconianamente «ogni forma di selezione a
scopo eugenetico degli embrioni e dei gameti ovvero interventi che [..] siano diretti ad
alterare il patrimonio genetico190 dell'embrione o del gamete o a predeterminarne
186 G. BALDINI, PMA e diagnosi genetica preimpianto (PGD). Profili di illegittimità costituzionale del
(presunto) divieto posto dalla legge n. 40 del 2004, in BALDINI, SOLDANO (a cura di), Tecnologie
riproduttive e tutela della persona. Verso un comune diritto europeo per la bioetica, 2007, p.149.
187 La funzione general-preventiva della norma è assicurata dalla predisposizione di sanzioni
estremamente afflittive, tanto da apparire simboliche: il trasgressore è infatti punito con la reclusione da
due a sei anni e con la multa da 50.000 a 150.000 ; se è anche esercente una professione sanitaria, il
condannato è altresì sospeso dall'esercizio della professione da uno a tre anni.
188 A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito. Statuto punitivo della procreazione, principi e
prassi, Torino 2012, p. 252 ss.
189 F. GIUNTA, Sperimentazione clinica, in Diritto Penale, a cura di F. Giunta, Milano , 2008, p.920 ss.;
Contra C. CASINI, M. CASINI, M. L. DI PIETRO La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita. Commentario, p.200 ss.: secondo gli Autori, infatti, esisterebbe una
differenza sostanziale tra ricerca e sperimentazione, termini che non potrebbero essere usati come
sinonimi. Se la sperimentazione è per lo più distruttiva, implicando necessariamente la modifica del corpo
su cui si interviene, la ricerca non può essere invasiva in quanto si sostanzierebbe in un'attività di semplice
osservazione e studio.
190 Sulla paradossale equiparazione tra la verifica dell’esistenza di anomalie genetiche dell’embrione
mediante diagnosi preimpianto ed il tentativo di alterazione del suo patrimonio genetico v. L. RISICATO,
Dal «diritto di vivere» al «diritto di morire». Riflessioni sul ruolo della laicità nell’esperienza penalistica,
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caratteristiche genetiche».
Dall'analisi congiunta delle tre disposizioni trapela un evidente e ingiustificato giudizio
sfavorevole del legislatore191 nei confronti della realizzazione di tecniche diagnostiche
precedenti all'impianto. Ciò fornisce lo spunto per l'individuazione di diversi profili e
livelli di irragionevolezza del divieto così come è stato complessivamente prospettato:
anche questo limite alla sperimentazione e ricerca, vero pilastro dello statuto punitivo
della procreazione medicalmente assistita, ignora o sottostima le inevitabili ed illogiche
conseguenze applicative negative a favore di presunte superiori istanze di integrale tutela
della naturalità della generazione umana, realizzando un'ennesima lampante violazione
del principio di laicità.
Non soltanto tradisce ingiustamente le legittime aspettative delle coppie di aspiranti
genitori, ma neutralizza in partenza anche i possibili vantaggi derivanti dagli sviluppi
delle indagini scientifiche sugli embrioni, inibite dalla criminalizzazione della maggior
parte degli interventi di manipolazione tecnica dell’embrione in potenza idonei a servire
ad applicazioni diverse dal loro semplice impiego in processi di fecondazione artificiale.
La disciplina sulla procreazione medicalmente assistita presenta al suo interno problemi
strutturali legati a coerenza e sistematicità: viene immediatamente all’attenzione un
difetto di impostazione della normativa stessa, che fa emergere un chiaro contrasto tra
l’art. 13 della legge n. 40 del 2004 e l'art. 14, il cui comma 5 espressamente prescrive il
diritto che le coppie che possono accedere alle tecniche di PMA hanno di essere
informate «sul numero e, su loro richiesta, sullo stato di salute degli embrioni prodotti e
da trasferire nell’utero»192. Una simile formulazione fa senz’altro inciampare il legislatore
nell’intreccio da lui stesso creato, se si considera che un’informazione adeguata sulla
salute degli embrioni ancora da trasferire può essere oggi fornita agli aspiranti genitori
proprio e soltanto attraverso le stesse tecniche diagnostiche genetiche preimpianto che
sono vietate nel nostro ordinamento, ma che allo stesso tempo rappresentano spesso
l’unico strumento per individuare e selezionare i soli embrioni privi di anomalie o
patologie ereditarie.
Torino, 2008, p. 28.
191 Cfr., tra gli altri, E. DOLCINI, Legge sulla procreazione assistita e laicità dello stato: da sempre un
rapporto difficile, cit., 27 novembre 2013.
192 A questa disposizione si correla l’art. 6 della stessa legge, a norma del quale il medico è tenuto a una
capillare informazione dei soggetti che accedono alle tecniche in ordine ad ogni fase di applicazione delle
tecniche di procreazione artificiale, ai metodi utilizzati, alle probabilità di successo e agli eventuali rischi
derivanti dalle stesse.
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Non è stato nemmeno utile, al fine di risolvere il problema, il tentativo di ricostituire la
coerenza in realtà mai posseduta dagli articoli messi a confronto, attraverso la
precisazione, nonché l’inevitabile riduzione, dell’ambito delle indagini da effettuare
sull’embrione prima dell’impianto. Le Linee Guida contenenti le indicazioni delle
procedure e delle tecniche di PMA definite dal Ministero della Salute nel 2004 in
ossequio all’art. 7 della l. n. 40/2004, infatti, limitavano ogni diagnosi relativa allo stato
di salute degli embrioni creati in vitro, ai sensi dell’articolo 14, comma 5, ad un’indagine
di tipo “osservazionale”. Si precludeva così la possibilità di realizzare qualsiasi tipo di
intervento diretto sull’embrione, ammettendosi la sola osservazione al microscopio della
morfologia, della consistenza e della vitalità dell’embrione, incapace di individuare
efficacemente eventuali anomalie193. Annullata per eccesso di potere dal Tar del Lazio, la
limitazione delle Linee guida del 2004 non è più contemplata in quelle definite
successivamente, che non circoscrivono più, dunque, la diagnosi relativa alla salute degli
embrioni all’indagine di tipo solo osservazionale, ma lasciano ancora il nervo scoperto,
rappresentato dalla persistenza del divieto di diagnosi preimpianto come vero punto
critico della normativa sulla fecondazione assistita.
Un secondo livello di incoerenza si individua in occasione del confronto e del
coordinamento della disciplina italiana con la normativa internazionale sul tema. A fronte
di un atteggiamento di netta chiusura del legislatore italiano sulle ipotesi di
sperimentazione sugli embrioni umani e di ricerca con finalità diverse da quelle
terapeutiche e diagnostiche, la Convenzione di Oviedo sui diritti dell’Uomo e la
biomedicina, all’art. 18194, dimostra un contegno meno rigoroso nei confronti di
potenziali indagini sugli embrioni in vitro.
Se, da un lato, introduce due precisi vincoli alla libertà di ricerca, rappresentati dal divieto
di produzione di embrioni umani a fini di ricerca (peraltro perfettamente sovrapponibile al
comma 3 a) della legge n. 40 /2004) e dalla necessaria garanzia di un’adeguata protezione
dell’embrione, dall’altro non esclude a priori la possibilità di ricerca, ma lascia alla
legislazione particolare dei singoli Stati membri la facoltà di ammetterla o vietarla.
Significativo è inoltre l’incongruente risultato del coordinamento sistematico tra la legge
in materia di procreazione medicalmente assistita e un’altra fondamentale disciplina
193 Sul punto anche A. CARIOLA - S. PAPANDREA, Riflessioni minime su una legge controversa: l’obbligo di
impianto nella disciplina sulla fecondazione assistita, in www.laprocreazioneassistita.it.
194 A norma dell’art. 18 della Convenzione di Oviedo «quando la ricerca sugli embrioni in vitro è ammessa
dalla legge, questa assicura una protezione adeguata all’embrione. La costituzione di embrioni umani a fini
di ricerca è vietata».
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nazionale su un tema eticamente sensibile: quella relativa alla tutela sociale della
maternità e all’interruzione volontaria di gravidanza.
Sebbene siano state introdotte nel nostro ordinamento per scopi fondamentalmente
opposti – per consentire alla coppia sterile o infertile di rimuovere le cause impeditive
della procreazione l’una, per evitare la maternità alla donna che potrebbe subire dalla
prosecuzione della gravidanza o dal parto un pregiudizio serio alla sua salute fisica o
psichica l’altra – le normative in esame affrontano lo stesso tema della procreazione come
atto di volontà positivo o negativo, rappresentando così due facce della stessa medaglia:
sono entrambe strumenti legislativi che dimostrano come il raccordo tra il diritto e la
tecnica e la scienza medica in costante evoluzione sia potenzialmente in grado di
garantire alla donna il pieno esercizio della libertà di autodeterminarsi rispetto a scelte
che la coinvolgono, in tutte le sue possibili connotazioni.
Messa a confronto la l. n. 40/2004 con la l. n. 194/1978, nasce immediatamente una certa
perplessità conseguente al riscontro dell’effettiva e illogica disparità di trattamento tra la
donna che, al fine di accertare la presenza di malattie ereditarie nell’embrione, intenda
accedere a tecniche diagnostiche preimpianto ormai ritenute affidabili alla luce del
progresso scientifico, e quella che invece richieda a gravidanza già instaurata un’indagine
prenatale sul feto, per mezzo di tecniche che risultano decisamente più invasive sia per la
donna stessa che per il nascituro. L’ostinato tentativo di perseguimento della ratio di
salvaguardia incondizionata della dignità e dell’integrità dell’embrione inesorabilmente
spinge il legislatore ad una chiara violazione del principio di uguaglianza sostanziale di
cui all’art. 3 Cost. 195: se è ragionevole la scelta di differenziare gli statuti punitivi
dell’embrione e del feto in considerazione dei diversi interessi coinvolti, non lo è quella
di accordare una tutela più marcata al primo rispetto al secondo, che si trova ad uno stadio
di sviluppo più avanzato. La presenza di una malattia genetica non potrebbe dunque
essere accertata su un embrione non ancora trasferito in utero, ma può essere invece
verificata su un feto, con la conseguenza di indurre la donna a scegliere di interrompere
una gravidanza che, con ogni probabilità, non avrebbe desiderato se avesse conosciuto i
potenziali pregiudizi per il nascituro. L’impressione è che ci si trovi ad un’assimilazione
del concepito a tutti gli altri soggetti coinvolti nel processo procreativo196, noncurante
195 V. sul punto L. RISICATO, Dal «diritto di vivere» al «diritto di morire». Riflessioni sul ruolo della laicità
nell’esperienza penalistica, Torino, 2008, p. 20 ss.
196 Probabilmente in forza dello stesso art. 1 della l. n. 40/2004, che delinea le finalità delle norme in
materia di PMA. In realtà occorre sottolineare che la stessa Corte Costituzionale, nella sentenza n. 48 del
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della necessaria valutazione concreta e del bilanciamento degli eventuali rischi o benefici
derivanti da indagini più o meno gravose.
Un ultimo rilevante profilo che vale a censurare definitivamente il divieto di diagnosi
preimpianto è proprio quello riguardante la sua applicazione pratica, e in particolare le
condizioni per l’accesso alle tecniche diagnostiche.
La legge sulla fecondazione medicalmente assistita individua all’art. 4, comma 1
esclusivamente la sterilità o l’infertilità come presupposti per l’accesso alle tecniche di
fecondazione artificiale, trascurando situazioni patologiche intermedie che renderebbero
comunque i portatori di tali malattie meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento. Se la
versione del 2008 delle Linee guida del Ministero della Salute relative alle procedure e
alle tecniche di PMA estende l’accesso alle tecniche anche alla coppia in cui l’uomo sia
affetto da malattie virali sessualmente trasmissibili197, restano invece esclusi dall’accesso
alla diagnosi genetica preimpianto e dalla PMA i soggetti portatori di gravi malattie
genetiche, sebbene non sterili o infertili198.
La possibilità di una coppia portatrice di tali patologie di accedere o meno ad indagini
diagnostiche preimpianto ed alle tecniche di procreazione medicalmente assistita dipende
dunque, attualmente, dalla diversa soluzione ermeneutica che si adotta in merito al
significato di “coppia infertile”: se si accede ad un’interpretazione estensiva del concetto
di infertilità, i soggetti portatori di anomalie genetiche possono accedere a diagnosi e
selezione preimpianto perché in grado di condurre una gravidanza, ma non anche di
portarla a termine a causa del rischio di aborti spontanei; se, diversamente, tali soggetti
non sono considerati infertili, la porta d’ingresso alle tecniche diagnostiche precedenti
all’impianto e a quelle di fecondazione artificiale è inesorabilmente sbarrata. L’occasione
per una riflessione sulle conseguenze pratiche negative del divieto desumibile
dall’articolo 13 della legge n. 40/2004 e sul tentativo di trovare una via d’uscita all’aporia
determinata dalla sua applicazione è rappresentata dall’analisi del caso dei coniugi Costa
2005, ha precisato la portata meramente enunciativa dell’articolo introduttivo della legge sulla
fecondazione assistita, dal quale non è dunque possibile trarre un’interpretazione che prospetti la
soggettivizzazione dell’embrione che persona non è, non essendo ancora venuto ad esistenza.
197 Le Linee guida del 2008 fanno riferimento a infezioni da HIV, HBV o HCV per l’elevato rischio di
infezione per la madre o per il feto che costituisce una causa di infertilità maschile, ostativa della
procreazione a causa della necessaria adozione di precauzioni che si traduce in una condizione di
infecondità.
198 Si sottolinea che i termini “sterilità” ed “infertilità” sono dalle Linee Guida del 2008 utilizzati come
sinonimi, contrariamente a quanto precisato da vasta letteratura scientifica in materia: vedi supra, § 1.
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e Pavan199. Si tratta di due cittadini italiani, portatori sani della mucoviscidosi ma non
sterili, i quali, esclusi dalla legge italiana dall’accesso alla diagnosi preimpianto al fine di
poter selezionare un embrione non affetto da tale patologia, hanno adito la Corte Europea
dei diritti dell’Uomo nel 2010, lamentando la violazione degli artt. 8 e 14 della CEDU da
parte della normativa italiana.
La pronuncia della Corte di Strasburgo sul tema è di fondamentale importanza,
soprattutto per i risvolti relativi alle prospettive di evoluzione ed alla modifica sostanziale
della legge italiana, già contrastante con i nostri stessi principi costituzionali. La sentenza
condanna lo Stato italiano al risarcimento del danno morale cagionato alla coppia, alla
quale è invece riconosciuto il diritto a concepire un figlio sano attraverso l’accesso alla
diagnosi e alla selezione preimpianto. Accertato il contrasto tra l’art. 4 della normativa
italiana in materia di PMA e l’art. 8 CEDU, che sancisce il diritto al rispetto della vita
privata e familiare, i giudici della Corte Europea dei diritti dell’Uomo consentono
finalmente a quelli italiani di sollevare la questione di legittimità costituzionale ex art.
117 Cost., rilevando la violazione dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e
dagli obblighi internazionali, allo scopo di ottenere un adeguamento delle norme interne
al principio di cui all’art. 8 CEDU200.
Oltre a quello originariamente previsto dall’art. 14, comma 2 ed ormai rimosso, anche il
divieto di diagnosi e selezione preimpianto dal febbraio 2013 è definitivamente
depotenziato grazie all’intervento correttivo della giurisprudenza, attenta a mantenere gli
equilibri non garantiti dal legislatore.
L’ultima recente pronuncia emessa dal Tribunale di Roma201 sul caso dei coniugi Costa e
Pavan dopo la pronuncia di Strasburgo raggiunge uno stadio ulteriore: il giudice ordina le
indagini diagnostiche e di selezione preimpianto alla struttura Asl che si era rifiutata, in
ossequio a quanto statuito dai giudici europei, senza prima sollevare la questione
pregiudiziale di costituzionalità, considerando che la regola ricavabile dalla sentenza
Corte EDU è sufficientemente precisa ed incondizionata da sostituirsi senza ambiguità a
quella interna, riconosciuta contraria alla Convenzione. Il giudice italiano con la sua
199 La sentenza della Corte EDU del 28 agosto 2012 (ric. N. 54270/10) è consultabile in .
200 Cfr. E. DOLCINI, Legge sulla procreazione assistita e laicità dello stato: da sempre, un rapporto difficile,
cit., 27 novembre 2013.
201 Sul punto si veda A. VALLINI, Ardita la rotta o incerta la geografia? La disapplicazione della legge
40/2004 “in esecuzione” di un giudicato della Corte EDU in tema di diagnosi reimpianto, su
http://w.w.w.penalecontemporaneo.it
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ordinanza, pertanto, giunge alla sostanziale disapplicazione dell’art. 4 della l. n. 40/2004,
di fatto sostituendosi al legislatore nel sopprimere l’intollerabile ostacolo all’accesso alle
tecniche per i soggetti portatori di patologie genetiche.
Altro auspicabile intervento “demolitorio” sulla l. 40/2004 si attende dalla sentenza, di cui
ancora si aspetta la pubblicazione, della Grande Camera della Corte Europea dei diritti
dell’ uomo sul caso Parrillo v. Italia. Il ricorso, per l’appunto, presentato dalla ricorrente
Parrillo contro lo stato italiano,  investe l’art. 13 della legge n. 40 del 2004 che impedisce
la sperimentazione su embrioni umani. La ricorrente lamenta la violazione degli artt. 8
CEDU e 1 Protocollo n. 1.
La ricorrente, Adele Parrillo, vedova di Stefano Rolla, civile rimasto ucciso nell’ attentato
di Nassiriya, si è rivolta alla Corte EDU per poter donare i propri embrioni congelati ai
fini della ricerca scientifica, pratica vietata dalla legge 40/2004 sulla procreazione
medicalmente assistita che vige in Italia. Nel 2002 la coppia, non sposata - si legge nel
dossier del caso all’ esame della Corte - era ricorsa alla fecondazione in vitro, che aveva
dato origine a cinque embrioni, conservati presso una clinica privata romana. Nel 2003 il
compagno Stefano perde la vita nell’ attentato in Iraq. Non volendo e non potendo
procedere con l’ impianto degli embrioni, Adele ha richiesto di poterli donare ai fini della
ricerca scientifica, contribuendo così a trovare trattamenti per malattie difficili da curare.
Ma la legge italiana, si ricorda ancora nel dossier, proibisce esperimenti su embrioni
umani, anche a questo scopo, puniti con la reclusione in carcere da 2 a 6 anni.
La donna fa notare che gli embrioni in questione sono stati creati in una data anteriore a
quella dell’entrata in vigore della legge 40/2004, quando era perfettamente legale
crioconservare gli embrioni e non impiantarli immediatamente. È stata giudicata
ricevibile dalla Corte l’ipotesi di violazione dell’articolo 1 del protocollo 1 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo202 (diritto di proprietà, per cui gli embrioni
dovrebbero rimanere a disposizione delle coppie) e dell’articolo 8 della Convenzione203
202 Art. 1 Protocollo n.1 alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’ uomo e delle libertà
fondamentali : “Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno può essere
privato della sua proprietà se non per causa di pubblica utilità e nelle condizioni previste dalla legge e dai
principi generali del diritto internazionale.
Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al diritto degli Stati di porre in vigore le leggi da esse
ritenute necessarie per disciplinare l’uso dei beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare
il pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende”.
203 Art. 8 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’ uomo e delle libertà fondamentali : “1.Ogni
persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza.
2. Non può esservi ingerenza della pubblica autorità nell’esercizio di tale diritto se non in quanto tale
ingerenza sia prevista dalla legge e in quanto costituisca una misura che, in una società democratica, è
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(diritto al rispetto della vita privata e familiare). Non quella dell’art. 10 della
Convenzione204, sollevata dalla ricorrente, per violazione del diritto alla ricerca scientifica
che spetterebbe eventualmente presentare agli operatori di settore, ossia ricercatori e
scienziati. Per questa ragione la CEDU rigetta, per incompatibilità ratione personae con la
Convenzione, ai sensi dell’articolo 35 §§ 3 e 4 della Convenzione, questa parte del
ricorso.
Un caso analogo pende davanti la Corte Costituzionale italiana, avente ad oggetto, per
l’appunto anch’esso, le disposizioni di cui all’ art. 13 della l. 40/2004, che ha preferito
rinviare la data dell’udienza pubblica, originariamente fissata per l’8 Aprile 2014205, allo
scopo di attendere la pronuncia della Corte EDU sul caso Parrillo v. Italia, di cui adesso si
attende solamente la pubblicazione della sentenza, come già detto.
Se la Corte EDU dovesse decidere a favore della ricorrente, finalmente in Italia si
potrebbe fare ricerca sugli embrioni. Qualora invece la decisione fosse negativa, questi
embrioni rimarrebbero crioconservati senza un termine, per poi essere prima o poi gettati
via.
Chissà se assisteremo all’ennesima bocciatura delle norme della ormai famigerata L.
40/2004.
L’Italia è molto indietro nella libertà della ricerca scientifica e sull’autodeterminazione
dei pazienti.
Limitare la ricerca scientifica ha un prezzo troppo alto per tutte quelle persone che
credono nel futuro della scienza per il miglioramento della vita dell’essere umano.
L’attenzione del legislatore del 2004 per la sperimentazione sull’embrione si risolve in
una norma lunga, complessa e malamente articolata che però nella sostanza esprime
l’unica istanza di una repressione penale indistinta, pervasiva, draconiana lesiva del
diritto ad una libertà di ricerca scientifica.
necessaria per la sicurezza nazionale, l’ordine pubblico, il benessere economico del paese, la prevenzione
dei reati, la protezione della salute o della morale, o la protezione dei diritti e delle libertà altrui”.
204 Art. 8 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’ uomo e delle libertà fondamentali: “1. Ogni
persona ha diritto alla libertà d’espressione. Tale diritto include la libertà d’opinione e la libertà di ricevere
o di comunicare informazioni o idee senza ingerenza alcuna da parte delle autorità pubbliche e senza
considerazione di frontiera. Il presente articolo noti impedisce che gli Stati sottopongano a un regime di
autorizzazione le imprese di radiodiffusione, di cinema o di televisione.
2. L’esercizio di queste libertà, comportando doveri e responsabilità, può essere sottoposto a determinate
formalità, condizioni, restrizioni o sanzioni previste dalla legge e costituenti misure necessarie in una
società democratica, per la sicurezza nazionale, l’integrità territoriale o l’ordine pubblico, la prevenzione
dei reati, la protezione della salute e della morale, la protezione della reputazione o dei diritti altrui, o per
impedire la divulgazione di informazioni confidenziali o per garantire l’autorità e la imparzialità del potere
giudiziario.”
205 Tribunale di Firenze, ordinanza di rimessione, n. 166 del 2013.
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CAPITOLO 4
Rilevanza penale della sperimentazione sugli embrioni
umani
18. Premessa
Il nostro legislatore ha assunto una posizione rigorosa con la legge n. 40/2004,
disponendo all’art. 13, comma 1, il divieto assoluto di sperimentare sugli embrioni
umani.
La disposizione rientra, come precedentemente visto, nel Capo VI della legge, intitolato
«Misure di tutela dell’embrione», che, contenendo una serie di disposizioni
incriminatici di comportamenti che ledono o mettono in pericolo l’embrione,
garantiscono a quest’ ultimo una forte tutela, negando di contro il valore di altri interessi,
costituzionalmente garantiti, coinvolti nelle pratiche di biotecnologia embrionale.
Nell’incriminare la sperimentazione sugli embrioni umani, il legislatore ha adottato una
tecnica normativa che presenta vari profili di illegittimità, utilizzando concetti imprecisi e
anticipando la tutela dell’embrione a un livello illogico, soprattutto considerando che
l’interesse contrapposto, la libertà della ricerca scientifica, verrebbe a essere totalmente
compresso.
Mediante un’analisi critica della norma proviamo ad aprire uno spiraglio alla ricerca
sulle cellule staminali degli embrioni soprannumerari provando ad affermare la
concezione solidaristica della scienza e del diritto in modo tale però da non sfociare in
criticabili esiti utilitaristici contrari al primato che, secondo il nostro ordinamento
giuridico, spetta alla dignità dell’essere umano.
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19. La discrepanza tra il “ delitto” di cui all’art. 13, comma 1, legge n.
40/2004, ed il principio di tassatività.
Analizzando la fattispecie di cui all’art. 13, comma 1, legge n. 40/2004, ci appare
chiaro come questa sia stata delineata dal legislatore in modo impreciso, poco chiaro, sia
per l’indeterminatezza dell’oggetto materiale, l’embrione206, sia per la genericità
dell’espressione linguistica utilizzata per indicare la condotta incriminata, la
“sperimentazione”: si dubita, perciò, sulla conformità della norma al principio di
tassatività207. Il principio in questione, infatti, trova immediata attuazione tramite la
tipizzazione dell’illecito penale208: funzione del “fatto tipico” è quella di circoscrivere,
in rispetto al principio di frammentarietà209, determinate forme di aggressione a beni ben
specificati210.
Le conseguenze della creazione di un divieto penale così impreciso, come quello, per l’
appunto, della sperimentazione sugli embrioni, consistono sia nell’ intaccare il
principio della separazione dei poteri dello Stato – in base al quale il giudice deve essere
messo nelle condizioni di applicare la legge, senza compiere alcuna nuova creazione211 –
206 Dato che il bene protetto della fattispecie incriminatrice è la vita dell’ embrione, l’ indeterminatezza
dell’ oggetto materiale si proietta anche sul bene giuridico tutelato.
207 Il principio di tassatività vincola il giudice nel suo giudizio, nel senso che il fatto concreto può essere
considerato reato solo se è ricondotto in uno dei casi espressamente previsti dalla legge. È quindi
totalmente preclusa l’ analogia nell’ interpretare una norma penale.
208 Sul punto si veda A.M. MAUGERI, I reati di sospetto dopo la pronuncia della Corte Costituzionale n. 370
del 1996: alcuni spunti di riflessione sul principio di ragionevolezza, di proporzione e di tassatività, in Riv. It.
Dir. E proc. pen., 1999, p. 957.
209 Il principio di frammentarietà mostra come l’ applicazione del diritto penale avvenga in modo
puntiforme, a seguito di una scelta de legislatore che decide quali fatti specifici debbano essere classificati
come reati e quindi puniti, lasciando alcune aree dell’ agire umano scoperte dal suo intervento. I vuoti di
tutela rappresentano una garanzia e una caratteristica inevitabile del diritto penale.
Il principio di frammentarietà insieme ai principi di legalità, materialità, offensività e colpevolezza
costituiscono i principi fondamentali del diritto penale.
210 Cfr. G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti, in AA. VV., Diritto penale in trasformazione, a cura di G.
MARINUCCI – E. DOLCINI, Giuffrè, Milano 1985, p. 204: “Non solo la ‘forma’ dell’ offesa ma anche la
fisionomia dell’ oggetto dell’ offesa” - secondo l’ A. – “concorre, quale suo sostrato, a condizionare e
plasmare la configurazione del fatto”.
211 Cfr. G. GRASSO, Il reato omissivo improprio, Giuffrè, Milano 1983, p. 202, secondo cui “una
formulazione indeterminata delle fattispecie penali, infatti affida nella sostanza al giudice la
configurazione dei fatti punibili, alterando il rapporto tra legislazione e giurisprudenza quale voluto dal
principio nullum crimen sine lege”. Sul rischio che la mancanza di determinatezza della fattispecie possa
violare il principio di separazione dei poteri si veda anche G. FIANDACA – G. DI CHIARA, Una introduzione
al sistema penale. Per una lettura costituzionalmente orientata, Jovene, Napoli 2003, p. 73; secondo l’ A. il
giudice, di fronte alle incertezze della disposizione incriminatrice, potrebbe contribuire a ridisegnare il
volto, mediante un intervento ermeneutico di sostanziale ampliamento dello spazio di punibilità, così
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sia nell’aprire «enormi squarci di indeterminatezza nel reticolo delle incriminazioni,
intaccando, nella sostanza, lo statuto democratico di un qualsiasi destinatario di norme
penali»212. L’obbligo per il legislatore di determinare puntualmente i fatti penalmente
rilevanti, infatti, mirerebbe ad evitare che si venga a creare uno stato di diffusa incertezza
nel cittadino, col rischio di limitare totalmente la sfera di libertà concernente i
comportamenti aventi ad oggetto quel bene213.
La corretta e precisa determinazione degli elementi costitutivi della fattispecie ha, inoltre,
il compito di garantire il rispetto del principio di colpevolezza214, in modo da permettere
l’incriminazione dell’agente soltanto per la violazione di quelle fattispecie di reato i
cui elementi essenziali – in cui si incentra il disvalore del fatto, inteso come contenuto
offensivo – risultano ben delineati così da poter divenire oggetto di una chiara e indubbia
rappresentazione mentale215.
Tutte le norme che incriminano i delitti contro la vita dell’embrione sono palesemente
in contrasto con il principio di tassatività: sebbene esse richiamino la nozione di
“embrione” in qualità di elemento normativo, non è possibile individuare, né nella legge
n. 40/2004 né in altra norma interna, una disposizione che contenga una precisazione del
concetto; a differenza, invece, delle normative ad hoc emanate dalla maggior parte degli
ordinamenti comunitari216.
contravvenendo al divieto di analogia in materia penale, posto dall’ art. 14 Prel.
212 E. PALIERO, La maschera e il volto (percezione sociale del crimine ed “effetti penali” nei media), in Riv.
It. Dir. Proc. pen. 2006, p. 532, secondo cui, nell’ ambito della normativa in materia di procreazione
medicalmente assistita, “la tecnica di tipizzazione dei nuovi fatti di reato è stata acriticamente accettata
dai media, nonostante la grossolanità della formulazione legislativa”.
213 La puntuale descrizione degli elementi essenziali dell’ illecito consente, in una prospettiva di
prevenzione generale della pena, l’ intelligibilità delle norme penali da parte dei consociati: cfr. F.
ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Giuffrè, Milano 1983, p. 194.
214 Si veda Corte Cost. 24 Marzo 1988, n. 364, in Riv. It. Dir. Proc. pen. 1988, p. 686 ss., in cui la Consulta
afferma che il principio di colpevolezza è “indispensabile, appunto anche per garantire al privato la
certezza di libere scelte d’ azione: per garantirgli, cioè, che sarà chiamato a rispondere penalmente solo
per le azioni da lui controllate e mai per comportamenti che solo fortuitamente producano conseguenze
penalmente vietate; e, comunque, mai per comportamenti realizzati nella “non colpevole” e, pertanto,
inevitabile ignoranza del precetto”.
215 Si veda Corte Cost. 13 Dicembre 1988 n. 1085, in Riv. It. Dir. Proc. pen. 1990, p. 289 ss., in cui si precisa
che “perché l’ art. 27 primo comma Cost. sia pienamente rispettato e la responsabilità penale sia
autenticamente personale, è indispensabile che tutti e ciascuno degli elementi che concorrono a
contrassegnare il disvalore della fattispecie siano soggettivamente collegati all’ agente, siano cioè, investiti
dal dolo o dalla colpa”
216 Per fare degli esempi, si pensi alla legge spagnola (Ley 14/2006) che all’ art. 1, comma 2, stabilisce che
per “preembrione” si intende “il gruppo di cellule risultanti dalla divisione progressiva dell’ ovocita
fecondato dal momento della sua fecondazione e fino a quattordici giorni successivi”. È implicito che di
“embrione” si potrà parlare a partire dal quindicesimo giorno dalla fecondazione. La legge tedesca all’ art.
8, definisce “embrione” “l’ ovulo umano fecondato e vitale fin dal momento della cariogamia, ed inoltre
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È possibile riscontrare che né nel settore scientifico né nell’ambito giuridico esistono
univoche prese di posizione circa l’esatto significato da attribuire alla nozione di
“embrione”: ci sono, infatti, differenti posizioni circa l’ individuazione del momento
rilevante, nell’ambito della fase gestazionale, al fine di individuare l’inizio della vita
embrionale.
Nel 1988 la Commissione per la scienza e la tecnologia del Consiglio d’Europa ha
formulato una teoria secondo la quale si sarebbe potuto parlare di embrione soltanto in
seguito all’annidamento di esso nell’utero – circa quattordici giorni dopo la
fecondazione dell’ovulo –, mentre nel periodo di tempo compreso tra il concepimento e
l’impianto si sarebbe potuto, semmai, parlare di “pre-embrione”, quale entità estranea al
processo di vita umana e, pertanto, non tutelabile alla stregua dell’embrione217.
Anche il Comitato Nazionale per la Bioetica (C.N.B.), in un suo Parere del 1994, ha
preso, per la prima volta, in considerazione il concetto di “pre-embrione”, evidenziando,
tuttavia, come la validità di tale nozione sia stata molto discussa all’interno del
Comitato, «non essendovi consenso tra chi adotta il solo termine “embrione” e chi ricorre
alla dizione “pre-embrione” per indicare il prodotto del concepimento nello stadio
precedente il completamento dell’impianto nell’utero»218.
Qualche anno dopo, il C.N.B. si è, poi, decisamente schierato a favore
dell’interpretazione restrittiva della nozione di “embrione”: esso, infatti, con riferimento
ad un Progetto di Protocollo sulla protezione dell’embrione e del feto umani del
Comitato di Bioetica del Consiglio d’Europa, secondo cui «il termine “embrione” si
applica allo zigote e a tutti gli stadi successivi al suo sviluppo, fino al completamento
dell’impianto», ha emesso un Parere in cui ha definito «accettabile»219 la definizione di
embrione ivi formulata.
In seno al Comitato Nazionale di Bioetica e nel tessuto politico italiano, la componente
eticamente orientata si è opposta strenuamente alla nozione di “pre-embrione”,
sostenendo che il termine costituirebbe un espediente per aggirare i divieti posti dalla
ogni cellula totipotente che, in presenza delle condizioni necessarie, sia in grado di dividersi e di
svilupparsi per dare origine a un individuo”.
217 Cfr. C. FLAMIGNI, Il libro della procreazione, Mondadori, Milano 2003, p. 485.
218 Comitato Nazionale per la Bioetica, Parere sulle tecniche di procreazione assistita, punto 2, 17 Giugno
1994, in www.governo.it/bioetica.
219 Comitato Nazionale per la Bioetica, Protezione dell’ embrione e del feto umani: parere del C.N.B. sul
protocollo del Comitato di bioetica del Consiglio d’ Europa, 31 Marzo 2000, in www.governo.it/bioetica.
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legge n. 40/2004: accogliendo un’interpretazione restrittiva del concetto di “embrione”,
infatti, si avrebbe un conseguente restringimento dell’ambito di applicazione della
normativa, le cui disposizioni non verrebbero applicate al prodotto del concepimento
nella fase pre-embrionale.
Semmai i contrasti interpretativi in ambito politico fossero stati meno forti, oggi avremmo
avuto , quasi certamente,  una norma in grado di fissare il momento iniziale a partire dal
quale si sarebbe potuto individuare l’inizio dell’esistenza embrionale, in base alla
normazione sintetica.
L’embrione non è quindi elemento normativo della fattispecie, non essendo qualificato
da alcuna definizione legislativa contenuta nella stessa legge n. 40/2004, né da
nessun’altra disposizione dell’ordinamento.
Sorge il dubbio che dietro questo apparente silenzio legislativo si nascondi la volontà del
legislatore di considerare il concetto di “embrione” come elemento normativo di tipo
extragiuridico, che rimanderebbe, per la determinazione del suo significato, ai valori etico
sociali dominanti nel momento storico di riferimento. Così facendo, il legislatore avrebbe
verosimilmente perseguito l’obiettivo di evitare pericolose prese di posizione
“politiche” sul punto, così da far scivolare il problema nelle mani del giudice, e da
consentire una “artificiale” evoluzione del concetto in base al momento storico di
applicazione delle norme e alle concezioni ideologiche prevalenti220.
Così facendo però, il pericolo è quello di rimanere intrappolati nell’ indeterminatezza del
fatto penalmente rilevante: quando il criterio valutativo extragiuridico richiamato dalla
norma penale non trova univoco riferimento nel contesto sociale di riferimento221, la sua
elasticità diventa, per l’ appunto, sinonimo di indeterminatezza222. Nel caso
dell’embrione, gli aspri contrasti tra laicisti ed eticisti, riscontrabile sia sul piano
generale dell’opinione pubblica, sia sul piano qualificato della scienza e del diritto,
mostrano come allo stato attuale non esiste un’unica identificabilità sociale del concetto
220 La funzione “dinamica” degli elementi normativi extragiuridici è esaltata da G. MARINUCCI, voce
Consuetudine (dir. Pen.), in Enc. del dir., IX, Giuffrè, Milano 1961, p. 512, che li definisce come “organi
respiratori” del diritto penale rispetto all’ evoluzione della realtà sociale.
221 Per un esempio di corrispondenza tra formazione sintetica di tipo extragiuridico e uniformità di
consenso sociale, si veda Corte Cost., 16 Dicembre 1970, n. 191, in http://dejure.giuffre.it, che, per la
definizione del concetto di “onore”, ha ritenuto legittimo il rinvio, per la definizione di esso, a parametri
sociali, quali la morale e il buon costume, “trattandosi di concetti diffusi e generalmente compresi,
sebbene non suscettibili di una categorica definizione”.
222 Cosi F. BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale. Nozione e aspetti costituzionali, Giuffrè, Milano
1965, p. 177.
75
di “embrione”: se il suo concetto fosse davvero considerato alla stregua di un elemento
normativo extragiuridico, si ricadrebbe, quindi, in una violazione del principio di
tassatività.
L’unica strada al momento praticabile per fronteggiare le rilevate carenze del legislatore
potrebbe riguardare il piano dell’intervento ermeneutico. Si potrebbe pensare, infatti, di
interpretare in senso restrittivo la nozione di “embrione”223 ma ciò, secondo la dottrina
penalistica dominante, significherebbe accogliere la teoria della singamia e individuare la
nascita dell’embrione nel momento in cui il nascituro presenti un corredo cromosomico
indipendente da quello dei due genitori.
Una tale operazione ermeneutica potrebbe consentire una lettura costituzionalmente
orientata della normativa de qua224, in base alla quale circoscrivere il campo di
applicazione del divieto penale di sperimentazione ed affermare «la legittimità di
trattamenti medici relativi a cellule che si trovino in stadi evolutivi ancora
proteiformi»225, così da garantire la libertà di ricerca scientifica sulle cellule staminali
senza, per questo, pregiudicare la salvaguardia dell‟“embrione” stricto sensu.
Questa, però, è solo una possibile soluzione: nulla impedirà al giudice di scegliere una
diversa interpretazione. Rimettere alla sua opera la ricostruzione della nozione di
“embrione”, infatti, gli conferisce il potere discrezionale di ampliare o restringere il
confine concettuale a seconda del contesto ideologico a cui si senta appartenere. Il
bisogno di certezza del diritto richiederebbe invece un intervento specifico del legislatore,
così come avvenuto nella maggior parte delle legislazioni straniere.
L’estensione applicativa del divieto di cui all’art. 13 della legge n. 40/2004 dipenderà
in ogni caso, non soltanto dal confine concettuale della nozione di “embrione”, ma anche
dal significato da attribuire al termine “sperimentazione”.
Sebbene tale concetto appaia, in primo momento, come elemento descrittivo della
fattispecie, è, tuttavia, anch’esso privo di significato determinato corrispondente al suo
223 Secondo G. CASABURI, Ancora sulla legge 40/2004; divieto di crioconservazione degli ovociti fecondati
(Tribunale di Roma, Sez. I, 23 Febbraio 2005, Il commento), in Il Corr. Del Merito 2005, p. 536, “Una
interpretazione non restrittiva, ma letterale, è anzi imposta dalla considerazione che la legge non definisce
l’ embrione, pur richiamandolo più volte: l’ interprete allora per poter assegnare un significato giuridico
all’ espressione non può che fare riferimento alla letteratura tecnico-scientifica che è ferma nel
distinguere nettamente l’ embrione dall’ ovocita fecondato. Il riconoscimento della possibilità di
crioconservazione di quest’ ultimo, quindi, non avrebbe in alcun modo leso il principio di tutela dell’
embrione”.
224 Così E. DOLCINI, Embrione, pre-embrione, ootide, in Riv. It. Dir. Proc. pen, 2004, p. 471
225 L. RISICATO, Dal diritto di vivere al diritto di morire, Giappichelli, 2008, p. 69.
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normale uso linguistico226, a causa dell’eccessivo tecnicismo della nozione, che ne
impedisce il riconoscimento del significato sul piano naturalistico.
L’indeterminatezza del concetto di “sperimentazione” avrebbe, quindi, dovuto frenare il
legislatore dal formulare il divieto nei termini di cui all’art. 13, comma 1, della legge n.
40/2004 o, quantomeno, lo avrebbe dovuto spingere a rendere meno dubbia la nozione di
“sperimentazione”, inserendo, nella legge, una disposizione che ne desse una precisa
definizione227. Né si può sostenere che l’atteggiamento omissivo del legislatore sia
giustificato dall’assenza di un’univoca presa di posizione del mondo scientifico sul
significato da attribuire al termine228, dal momento che nulla impedirebbe al legislatore di
utilizzare un concetto con un significato avulso da quello tipico del settore di
riferimento229.
Ancor più grave la scelta del legislatore di non precisare il concetto di
“sperimentazione”, se si pensa che in esso si esprime l’offesa all’interesse protetto
dalla fattispecie230.
L’unica modo per evitare di accusare la fattispecie di essere costituzionalmente
illegittima, consiste nell’operare un’interpretazione del termine indeterminato
veicolata al canone della necessaria lesività231, in modo da assegnare agli elementi
fondamentali della fattispecie un significato preciso, che manifesti la loro carica offensiva
226 Sull’ incompatibilità del divieto di sperimentazione con il principio di determinatezza della fattispecie
penale, cfr. T.E. FROSINI, Così cala l’ ombra dell’ illegittimità, in Guida al Dir. 2004, p. 48; D. BARTOLETTI –
F.MARENGHI – A. VALLINI, Testi sotto obiettivo – Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita, in Legisl. Pen. 2005, p. 9.
227 Sulla rilevante funzione delle definizioni legislative, si veda G. MARINUCCI – E. DOLCINI, Corso di diritto
penale, 1, III ed. Giuffrè, Milano 2001, p. 128 ss.
228 Cfr. F. MEZZETTI, Le manipolazioni genetiche dalla deregulation legislativa all’ intervento normativo
invasivo, in Dir. Pen. Proc., 2000, p. 622, secondo cui “una nozione convenzionale di sperimentazione
ancora non sussiste allo stato attuale della ricerca biogenetica”.
229 Esemplificativamente, con riguardo al possibile intervento legislativo di definizione del concetto di
malattia del delitto di lesioni personali, in un’ accezione differente da quella scientifica, si veda M.
PANNAIN, voce Lesioni e percosse (diritto penale comune), in Novissimo Digesto, vol. IX, UTET, Torino
1957, p. 747.
230 Si veda G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dogmatiche e politico criminali, in Riv. It. Dir. E proc.
pen 1990, p. 846. Si veda anche cfr. G. FIANDACA, voce Fatto nel diritto penale, in Dig. Disc. Pen., V, UTET,
Torino1991, p. 160, secondo cui il fatto tipico deve essere costruito in modo tale che la condotta offensiva
sia riconducibile a “tipologie empirico-criminologiche il più possibile afferrabili e definite”.
231 Sul nesso tra tipicità, offensività e determinatezza si veda A.M. MAUGERI, I reati di sospetto dopo la
pronuncia della Corte Costituzionale n. 370 del 1996: alcuni spunti di riflessione sul principio di
ragionevolezza, di proporzione e di tassatività, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, p. 959; secondo l’ A., “Se il
fatto tipico deve essere un fatto, concretamente verificabile, offensivo di un bene meritevole di tutela, si
comprende allora perché si considera l’ offensività non come una caratteristica del fatto separata dalla
tipicità, oggetto di un autonomo accertamento da parte del giudice, ma intrinseca alla tipicità”.
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verso l’interesse protetto.
Associando le esigenze di tassatività al principio di offensività232, si otterrà, inoltre, il
vantaggio di «promuovere un miglior bilanciamento in termini di ragionevolezza-
proporzione»233: infatti, assegnando al concetto indeterminato un delimitato contenuto
offensivo, in base al quale sia possibile ricondurre entro la fattispecie tutti quei
comportamenti che risultino analoghi in termini di disvalore234, si potrà applicare ad essi
un trattamento sanzionatorio proporzionato a quel determinato nucleo di carica lesiva235.
Va detto, inoltre, che la determinatezza della fattispecie, come qui intesa, permette che le
possibili discriminazioni sanzionatorie tra fattispecie omogenee sotto il profilo del
disvalore, come pure l’eguaglianza di trattamento tra fattispecie connotate da lineamenti
offensivi differenti, possano essere sindacate attraverso il criterio della ragionevolezza-
eguaglianza236, «posto che una tipizzazione carente sarebbe sempre potenzialmente
foriera di disparità applicative, rilevabili alla luce del confronto con disposizioni
analoghe, ovvero all’interno dei margini di tipicità del medesimo modello legale (dove
inaccettabilmente rientrerebbero, in concreto, ipotesi fattuali variegate e
disomogenee)»237.
È necessario individuare dapprima il bene giuridico tutelato dalla norma238 per eseguire
un’ interpretazione del concetto indeterminato veicolata al principio di offensività.
È indubbio il fatto che la disposizione sia diretta a salvaguardare la vita
dell’embrione239 dall’ eventuale pregiudizio derivante da quegli interventi di
232 Il principio di offensività prevede che la volontà criminale debba manifestarsi in un comportamento
esterno che leda o ponga in pericolo uno o più beni giuridici penalmente protetti.
233 V. MANES, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico,
parametro di ragionevolezza, Giappichelli, Torino 2005, p. 240.
234 Cfr. Corte Cost. 14 Giugno 1990, sent. n. 282, in Giust. Pen., 1990, I, p. 297. Si veda A.M. MAUGERI, I
reati di sospetto, op. cit., p. 961, secondo cui dal collegamento tra il principio di tassatività e quello di
offensività emerge “l’ esigenza che la fattispecie sia descritta in maniera da ricomprendere una serie di
sottofattispecie che siano omogenee in termini di disvalore, e cioè di lesione o messa in pericolo del bene
tutelato”.
235 Cfr. F. PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale. La fattispecie, CEDAM, Padova 1979, p.
79.
236 Sul punto, si veda G. LICCI, Ragionevolezza e significatività come parametri di determinatezza della
norma penale, Giuffrè, Milano 1989, p. 10 ss.
237 V. MANES, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico,
parametro di ragionevolezza, Giappichelli, Torino 2005.
238 Cfr. M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffrè, Milano 1990, p.
35.
239 Cfr. D. BARTOLETTI – F. MARENGHI – A. VALLINI, Testi sotto obiettivo – Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita, op. cit., p. 9, secondo cui “la ratio della norma appare chiaramente
rivolta a tutelare sempre e comunque l’ integrità embrionale (anche quella degli embrioni cd.
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sperimentazione che lo hanno ad oggetto: essa, infatti, rientra nel Capo VI della legge n.
40/2004, intitolato “Misure di tutela dell’embrione”, nell’ambito del quale, al
successivo articolo 14, è possibile individuare fattispecie, quali il divieto di
crioconservazione e di soppressione di embrioni, che sono indubbiamente finalizzate a
garantirne l’esistenza.
Tale interpretazione trova conferma nel disposto del secondo comma dell’art. 13, che
prevede che «La ricerca clinica e sperimentale su ciascun embrione umano è consentita a
condizione che si perseguano finalità esclusivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa
collegate volte alla tutela della salute e dello sviluppo dell’embrione stesso, e qualora
non siano disponibili metodologie alternative». La norma, interpretata insieme a quella di
cui al primo comma, ci porta a comprendere come la formulazione del divieto di
sperimentazione sia stata dettata dalla necessità di apprestare un presidio nei confronti di
quelle attività di laboratorio aventi ad oggetto l’embrione, consistenti nella
manipolazione e nell’alterazione della sua struttura. Tanto che una deroga al divieto
sarebbe possibile soltanto nel caso in cui la sperimentazione fosse finalizzata a
salvaguardare la salute dello stesso embrione, e non, invece, a salvare la vita di terzi, che
dagli esperimenti predetti potrebbero trarre beneficio240.
Oltretutto, non sarebbe neanche possibile ritenere che il delitto di cui all’art. 13, comma
1, sia volto a tutelare l’identità genetica dell’embrione. Laddove il legislatore abbia
voluto perseguire questo particolare obiettivo di tutela, infatti, è intervenuto formulando
apposite norme dalle quali è possibile dedurre l’intento di garantire questo specifico
bene giuridico: basti guardare, alle fattispecie previste all’art. 13, comma 3 della stessa
legge n. 40/2004241.
“soprannumerari” già esistenti e comunque destinati alla soppressione perché non più impiantabili”), nei
confronti di un qualsiasi esperimento, ricerca, “prova” scientifica (compresi quelli finalizzati alla
individuazione di possibili terapie per gravi malattie”.
240 Si veda F. MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principio personalistico, in Leg. pen.
2005, p. 330, secondo cui per sperimentazione terapeutica si intende “la sperimentazione a verosimile
beneficio della vita e della salute dell’ embrione soggetto ad essa e non anche la sperimentazione per un
eventuale futuro beneficio di altri soggetti”.
241 La disposizione prevede una serie di fattispecie circostanziate aggravanti del delitto di sperimentazione
– la clonazione embrionale, la selezione eugenetica, l’ ibridazione e il chimeraggio – che sono formulate
con dei connotati descrittivi talmente pregnanti da manifestare palesemente la loro carica offensiva nei
confronti del genoma umano. In particolare, il delitto di cui alla lett. b), punendo quegli “interventi che,
attraverso tecniche di selezione, di manipolazione o comunque tramite procedimenti artificiali, siano
diretti ad alterare il patrimonio genetico dell’ embrione”, è caratterizzato da un’ anticipazione di tutela –
espressa pienamente dalla formula “interventi […] diretti a…” – tale da delinearlo come una norma di
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Precisato quale sia il bene protetto, possiamo affermare che il delitto di sperimentazione,
ex art. 13, comma 1, punta a incriminare quelle attività di ricerca scientifica sugli
embrioni che, consistendo nell’effettuazione di interventi invasivi sugli stessi, ne
mettono in pericolo la vita. A volere interpretare la nozione di “sperimentazione” in senso
più ampio, si finirebbe per vietare tutti gli esperimenti scientifici aventi ad oggetto un
embrione, anche quelli puramente osservazionali, e quindi, innocui, per la vita dello
stesso, con successiva violazione del principio di offensività.
Riguardo l’estrapolazione di cellule staminali dall’embrione, non possiamo, pertanto,
non ricondurre questa attività all’ indeterminato concetto di “sperimentazione”. Benché
sia possibile praticarla mediante metodi che la renderebbero concretamente non
pericolosa per la vita dell’embrione – come avremo modo di vedere in seguito –, è
infatti innegabile che essa possa risultare offensiva per il bene protetto242, che impone di
qualificare il prelievo cellulare, comunque realizzato, come “sperimentazione” sugli
embrioni.
La questione relativa alla legittimità dell’incriminazione di quell’attività andrà, allora,
affrontata sotto il profilo critico della costruzione della fattispecie ex art. 13, comma 1
come delitto di pericolo presunto.
20. Costruzione della fattispecie ex art. 13, comma 1 L. 40/04 come
delitto di pericolo presunto.
Il delitto di sperimentazione presenta la struttura del reato a pericolo presunto, modello di
tipizzazione del fatto criminoso con cui il legislatore, sulla base di una regola di
chiusura che sarebbe, di per sé sufficiente per punire ogni forma di attentato all’ identità genetica umana.
In tal senso cfr. A. MANNA, voce Sperimentazione medica, in Enc. del dir., Giuffrè, Milano 2000, p. 1135; l’
A. facendo riferimento al Progetto Pagliaro di riforma del codice penale, in cui già erano previste alcune di
quelle figure delittuose poi introdotte con legge n. 40/2004, sosteneva che “la costruzione dei delitti di
clonazione e ibridazione a livello del pericolo, incentrati come sono sull’ idoneità degli atti ai relativi fini,
anziché sull’ evento, rischia di lasciare ben poco spazio applicativo alle finitime figure di sperimentazione
illecita”. Si veda, inoltre, la legge 1° Aprile 1999, n. 91, “Disposizioni in materia di prelievi e di trapianti di
organi e di tessuti”, che stabilendo, all’ art. 3, comma 4, che “La manipolazione genetica degli embrioni è
vietata anche ai fini del trapianto di organo”, utilizza un’ espressione in equivoca – “manipolazione
genetica” – che esprime chiaramente lo scopo di tutelare l’ integrità del patrimonio cromosomico dell’
embrione e del genere umano.
242 Cfr. M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffrè, Milano 1990, p.
405.
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esperienza243, sanziona una certa condotta in quanto generalmente pericolosa per il bene
giuridico tutelato.
Si ritrovano spesso in dottrina prese di posizione a favore della struttura del delitto di
pericolo presunto, che sarebbe preferibile al pericolo concreto poiché maggiormente
compatibile con il principio di determinatezza244, inteso come esigenza che «le norme
penali descrivano fatti suscettibili di essere accertati e provati nel processo»: il giudice,
infatti, esaurirà il suo compito nell’accertare che la condotta posta in essere
dall’agente possa essere riconducibile al fatto tipicamente configurato dal legislatore245.
I delitti di pericolo concreto, invece, attribuiscono all’interprete il gravoso compito di
dover provare la concreta messa in pericolo del bene protetto, in base a parametri di
incerta applicazione: in tal senso, essi sarebbero caratterizzati da un alto grado di
indeterminatezza in sede di applicazione giudiziale, poiché sarebbe incerta la base e il
metro del giudizio «e in definitiva lo stesso grado di possibilità (o probabilità) richiesto
perché il pericolo possa considerarsi sussistente»246.
D’altra parte, le fattispecie di pericolo presunto possono contrastare con il principio di
offensività247, qualora la scelta del legislatore di incriminare un certo comportamento,
sulla base della sua presunta idoneità a mettere in pericolo il bene giuridico, appaia
«irragionevole, oppure espressiva solo di una disobbedienza, di una pericolosità
243 Cfr. M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffrè, Milano 1990, p.
278, secondo cui le regole di esperienza su cui è fondato il giudizio, compiuto dal legislatore, di presunta
pericolosità del fatto si basano su un criterio statistico, in base al quale al verificarsi di quella determinata
situazione tipica si presenterà “una rilevante probabilità di danno alla vita o all’ integrità fisica delle
persone, o ad altri beni giuridici”.
244 Così G. FIANDACA – E. CHIARA, Una introduzione al sistema penale. Per una lettura costituzionalmente
orientata, Jovene, Napoli 2003, p. 148, secondo cui “uno dei maggiori inconvenienti del reato di pericolo
“concreto” è costituito dalla difficoltà, per il giudice, di provare sulla base di parametri certi la presenza o l’
assenza di una situazione di effettivo pericolo: non sempre il giudice può disporre, per compiere questo
accertamento, di regole di esperienza rigorose e ben collaudate”.
245 Cfr. M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffrè, Milano 1990, p.
279, il quale, sottolineando che la struttura del pericolo astratto sia maggiormente garantista sotto il
profilo probatorio, afferma che “sono i fatti più pericolosi quelli per i quali il legislatore sente di potersi
affidare a criteri standardizzati, mentre nelle ipotesi di minor pericolosità esige una verifica caso per caso”.
In senso favorevole al pericolo presunto, si veda anche G. FIANDACA – E. CHIARA, Una introduzione al
sistema penale. Per una lettura costituzionalmente orientata, Jovene, Napoli 2003, p. 148.
246 G. GRASSO, L’ Anticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, in Riv. It. Dir.
Proc. pen. 1986, p. 700 ss., che, in proposito, rileva anche che se si dovesse tenere conto di tutte le
circostanze verificatesi fino al momento del giudizio, non si giungerebbe a rilevare l’ esistenza di un
pericolo concreto, ma a constatare la verificazione o meno dell’ evento-danno.
247 La dottrina incline a seguire un’ interpretazione “forte” del principio di offensività, in base alla quale
esso sarebbe rispettato solo in presenza di fattispecie di danno o di pericolo concreto, fa essenzialmente
leva sull’ art. 49 c.p., norma che fonderebbe la “concezione realistica” del diritto penale: così M. GALLO,
voce Dolo, in Enc. del dir., XIII, Giuffrè, Milano 1964, p. 781.
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soggettiva, a causa della possibilità che un pericolo ex ante in concreto non sussista, e
sussista esclusivamente la formale inosservanza del precetto»248.
Nel caso di specie, la sperimentazione sull’embrione è vietata perché si pensa potrebbe
sortire effetti distruttivi su di esso, mettendo, quindi, in pericolo la sua stessa vita.
Tale regola di esperienza, ciò nonostante, risulta essere viziata alla radice per via della
carenza di precisione che caratterizza le espressioni linguistiche adoperate dal legislatore.
Ai due concetti indeterminati di “sperimentazione” e di “embrione”, infatti, potranno
corrispondere, nella realtà fattuale, vari tipi di attività sperimentali e vari stadi di sviluppo
embrionale all’interno dei quali esse potrebbero essere attuate, con conseguenze diverse,
non necessariamente offensive del bene giuridico tutelato.
Di fronte a un ventaglio talmente ampio di possibilità, non è possibile ricorrere a una
regola di esperienza generale, volta a vietare ogni tipo di attività di ricerca scientifica sul
prodotto del concepimento, in qualunque stadio di sviluppo esso si trovi. La valutazione
sull’offensività della condotta, infatti, richiede «una fondazione empirica plausibile e
scientificamente fondata a supporto della relazione di pericolosità dedotta nella fattispecie
incriminatrice»249: di conseguenza, non si può costruire un giudizio nomologico
scientificamente fondato quando i termini del giudizio siano indefiniti e, quindi,
riempibili con i significati più vari. Esistono, in questa direzione, numerose pronunce con
cui la Corte Costituzionale ha sindacato se la scelta legislativa di costruire una fattispecie
secondo il modello del pericolo presunto non risultasse “irrazionale o arbitraria”, ma si
fondasse su regole di esperienza collegabili all’id quod plaerumque accidit250.
Emerge, allora, la possibilità che l’art. 13, comma 1, della legge n. 40/2004, possa
essere oggetto del giudizio di costituzionalità del Giudice delle leggi, per violazione del
principio di ragionevolezza: non soltanto in quanto la regola di esperienza adottata non è
atta a garantire l’offensività del comportamento incriminato; ma anche perché la
sperimentazione consiste in un’attività che costituisce estrinsecazione di un diritto
248 M. DONINI, voce Teoria del reato, in Dig. delle disc. Pen., UTET, Torino 1998, p. 47.
249 MANES, V., Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, in Riv. it. dir. proc.
pen. 1997, p. 784.
250 Cfr. Corte Cost., 11 Luglio 1991, n. 333, in http://dejure.giuffrè.it; Corte Cost., 20 Gennaio 1971, n. 1, in
http://dejure.giuffrè.it.
In tal senso, si veda in dottrina G. FIANDACA, FIANDACA, G., La tipizzazione del pericolo, , in Dei delitti e
delle pene 1984, p. 463, secondo cui “la ammissibilità, costituzionale e politico-criminale, delle presunzioni
legislative di pericolosità relative ai fatti di comune pericolo finisce in buona sostanza col dipendere dal
livello di fondatezza degli apprezzamenti empirico-prognostici che fanno da presupposto alla scelta della
tecnica di penalizzazione”.
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costituzionalmente garantito, la libertà della ricerca scientifica, che risulterebbe
totalmente compresso dal divieto penale251. Va, in quest’ultimo senso, rilevato che, se in
linea di principio non vi sono limiti alla discrezionalità del legislatore nel determinare il
grado di anticipazione della tutela dei beni giuridici252, è pur vero che «nessuna
compressione di libertà fondamentali può essere costruita secondo schemi “presuntivi”,
nemmeno in nome della tutela di altri beni di rilievo costituzionale»253.
Sebbene sia auspicabile che la Corte proceda a una dichiarazione di illegittimità
costituzionale dell’art. 13 254, l’eccessivo rigorismo della norma potrebbe essere
ridimensionato anche mediante una sentenza “manipolativa”255: potrebbe, cioè, ritenere
costituzionalmente legittima l’incriminazione della condotta di sperimentazione soltanto
nella misura in cui essa venga attuata in modo pericoloso per la vita dell’embrione.
Un intervento ermeneutico di tale tipo, d’altronde, sarebbe legittimo in quanto
costituirebbe estrinsecazione del principio di offensività “in concreto”256, inteso come
«criterio giudiziario-interpretativo»257, ispirato alla politica della punibilità del reato nella
misura in cui integri un’offesa ai beni giuridici.
L’inserimento del pericolo tra gli elementi costitutivi di fattispecie va ritenuto
251 È un fatto noto che la Corte, accantonata l’ originaria veste “triadica” del criterio predetto – con cui il
Giudice delle Leggi è stato solito censurare la violazione dell’ art. 3 della Costituzione da parte di una
disposizione incriminatrice che, confrontata con un’ altra norma, risultasse connotata da un trattamento
punitivo discriminatorio - , ha fatto ricorso ad esso come pass-partour per sindacare le opzioni
contenutistiche compiute dal legislatore penale.
252 Cfr. M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, sub pre-art. 39, Giuffrè, Milano 2004, p.
343, il quale, comunque, poi ammette che “questioni di legittimità possono essere sollevate con successo
solo di fronte ad anticipazioni del tutto prive di significato rispetto ad una ragionevole tutela del bene”.
253 D. PULITANO’, Diritto penale, III ed., Giappichelli, Torino 2009, p. 229.
254 È critica in tal senso O. DI GIOVINE, Un diritto penale empatico? Diritto penale, bioetica e neuroetica,
Giappichelli, Torino 2009, p. 42. L’ A., con riguardo alla pronuncia 151/2009 della Corte Costituzionale sull’
art. 14, comma 3, ha rilevato che se la Consulta avesse dichiarato costituzionalmente illegittima l’ intera
disposizione, anziché emettere una pronuncia “manipolativa” di accoglimento parziale, si sarebbe avuto
“l’ effetto di ricadere nella precedente situazione di anomalia legislativa”.
255 Sui pericoli connessi ad un “diritto penale dei giudici costituzionali”, in cui la Corte, entrando nel merito
delle scelte legislative, esautori sostanzialmente il Parlamento del potere legislativo, in violazione del
principio di separazione dei poteri, si veda A. LANZI, Considerazioni sull’ eventualità di un sindacato di
ragionevolezza sulle scelte politico-criminali, in Ind. Pen. 2003, p. 898.
256 In conformità all’ offensività in concreto, cfr. anche Corte Cost., 26 Marzo 1986, n. 62, in
http://dejure.giuffrè.it; Corte Cost., 11 Luglio 1991, n. 333, in http://dejure.giuffrè.it. Sui due differenti
piani del principio di offensività, che opera in astratto – nei confronti del legislatore, che ha l’ onere di
formulare fattispecie che esprimano astrattamente un contenuto lesivo – e in concreto – vincolando l’
interprete ad accertare che esso abbia effettivamente una lesione o una messa in pericolo del bene
protetto, si vedano Corte Cost., 21 Novembre 2000, n. 519, in http://dejure.giuffrè.it; Corte Cost., 11
Luglio 2000, n. 263, in http://dejure.giuffrè.it.
257 G. FIANDACA – G. DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale. Per una lettura costituzionalmente
orientata, Jovene, Napoli 2003, P. 137.
83
necessario soprattutto «in quelle ipotesi in cui la condotta costituente reato appaia
l’estrinsecazione di una libertà costituzionale»258. Difatti, anche laddove si possa
affermare che il diritto alla vita dell’embrione debba costituire un limite al diritto,
costituzionalmente garantito, alla ricerca scientifica, la sua tutela non potrebbe comunque
comprimere l’esercizio di quella libertà fondamentale «se non nei limiti del pericolo
concreto»259.
Va rammentato che i delitti di pericolo concreto garantiscono – nonostante le già riferite
difficoltà di accertamento in sede giudiziale che li contraddistinguono –
un’anticipazione della tutela del bene giuridico rispetto a quella offerta dai delitti di
danno, in cui la responsabilità penale dell’agente viene fatta dipendere «dal casuale
verificarsi dell’evento di lesione»260. Questa arretramento della soglia del penalmente
rilevante, sebbene moderato rispetto a quello insito nei delitti di pericolo presunto,
presenta l’indubbio vantaggio di essere perfettamente compatibile con il principio di
offensività261 e, pertanto, garantirebbe un ragionevole spazio di tutela alla vita
dell’embrione senza per questo elevarlo a bene puramente simbolico.
Le potenzialità evolutive della scienza, d’altronde, richiederebbero un modello di
incriminazione meno rigido di quello fondato sul pericolo presunto, in modo tale che il
campo applicativo della norma penale non vada a ricomprendere persino eventuali nuove
tecniche sperimentali non pericolose per la vita dell’embrione.
Un bilanciamento tra quest’ultimo bene e quegli interessi a esso contrapposti, affioranti
nell’ambito della regolamentazione della procreazione medicalmente assistita, è stato
del resto già operato dalla Corte Costituzionale nel 2009 con riguardo all’art. 14,
comma 2, della legge n. 40/2004, che prevedeva il divieto penale di «creare un numero di
embrioni superiore a quello strettamente necessario ad un unico e contemporaneo
258 G. GRASSO, L‟anticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, in Riv. it. dir.
proc. pen. 1986, P. 723.
259 D. PULITANO’, Diritto Penale, III ed., Giappichelli, Torino 2009, p. 229; l’ A. – citando le sentenze
interpretative di rigetto con cui la Corte Costituzionale aveva stabilito che fosse necessario l’ accertamento
della concreta pericolosità di alcuni delitti di opinione, la struttura della cui fattispecie era, invece, di
pericolo presunto – rileva che: “soltanto laddove non siano in gioco l’ esercizio di libertà fondamentali, si
apre alla discrezionalità del legislatore uno spazio in cui è consentita l’ adozione di tecniche di tipizzazione
che portino oltre la soglia del pericolo concreto”.
260 M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffrè, Milano 1990, p. 372.
261 M. PARODI GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffrè, Milano 1990, p. 374
ss.
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impianto, comunque non superiore a tre».
La Corte, ha, anzitutto rilevato il contrasto tra la disposizione e l’art. 3 della
Costituzione a causa dell’irragionevolezza di una disciplina «che, da un lato, si dichiara
ispirata allo scopo di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla
sterilità o infertilità, e, dall’altro, impone il predetto limite numerico alla produzione di
embrioni, prescindendo da ogni concreta valutazione del medico sulla persona che
intende sottoporsi al procedimento di procreazione medicalmente assistita»262.
In secondo luogo, ha ritenuto leso l’art. 32 della Costituzione in quanto il limite
numerico massimo degli embrioni da creare e impiantare pregiudicherebbe la salute della
donna, costringendola, in caso di insuccesso del primo trattamento di fecondazione
assistita, a sottoporsi a ulteriori rischiosi cicli di stimolazioni ovariche per procedere
all’aspirazione degli ovociti da fecondare.
Il Giudice delle Leggi ha, dunque, dichiarato costituzionalmente illegittimo l’art. 14,
comma 2 limitatamente alle parole «ad unico e contemporaneo impianto, comunque non
superiore a tre», così legittimando il medico a produrre e a impiantare tutti gli embrioni
che egli ritenga necessari per consentire il successo del trattamento.
La prevalenza assegnata al diritto alla salute della madre, rispetto a quello degli embrioni,
d’altronde, risulta anche dalla declaratoria di incostituzionalità del comma 3 dell’art.
14, «nella parte in cui non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non
appena possibile, come previsto in tale norma, debba essere effettuato senza pregiudizio
della salute della donna». Questo intervento in senso “additivo” della Consulta
comporterà la fondamentale conseguenza che le «ragioni relative alla salute della donna
potranno escludere, anche definitivamente, a giudizio del medico, il trasferimento degli
embrioni»263.
Il consequenziale obbligo di crioconservare gli embrioni prodotti ma non trasferiti per
scelta medica, inoltre, ha introdotto una deroga implicita al divieto di cui al comma 1
dell’art. 14 264, indebolendo ulteriormente la tutela dell’esistenza dell’embrione a
262 Corte Cost., 1° Aprile 2009 – 8 Maggio 2009, n. 151, in Riv. It. Dir. Proc. pen. 2009, p. 946.
263 E. DOLCINI, Embrioni nel numero “strettamente necessario”: il bisturi della Corte
Costituzionale sulla legge n. 40 del 2004, in Riv. it. dir. proc. pen. 2009, p. 959.
264 Cfr. E. DOLCINI, Embrioni nel numero “strettamente necessario”: il bisturi della Corte
Costituzionale sulla legge n. 40 del 2004, in Riv. it. dir. proc. pen. 2009, p. 958. Sulla
questione dell’ attuale liceità della crioconservazione degli embrioni, si veda anche M.
MANETTI, Le sentenze sulla pma, o del legislatore che volle farsi medico, 28.05.2009, in
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vantaggio della vita della donna.
Di fronte a un bilanciamento di questa consistenza, è auspicabile un intervento similare
della Corte Costituzionale anche per quel che riguarda il divieto di sperimentazione sugli
embrioni umani, così da evitare che una tutela penale in senso assoluto dell’embrione
possa compromettere del tutto il diritto costituzionalmente garantito alla libertà della
ricerca scientifica, riconosciuta agli articoli 9 e 33 Cost. e il diritto costituzionalmente
garantito alla salute, riconosciuto dall’ art. 32 Cost.
21. I possibili vantaggi derivanti dall’ introduzione del pericolo tra gli
elementi costitutivi della fattispecie.
L’ esigenza di operare un bilanciamento dei beni in gioco che consenta di legittimare il
diritto alla ricerca scientifica sugli embrioni va accompagnata all’ idea di poter svolgere
attività di ricerca esclusivamente su embrioni abbandonati, rifiutati o affetti da patologie
che ne impossibiliterebbero la sopravvivenza intrauterina: non essendo destinati
all’impianto, soltanto su questi sarebbe, infatti, possibile effettuare la sperimentazione
senza che venga pregiudicata la gestazione e, quindi, il diritto alla salute della madre
biologica.
Allo stato attuale non esiste per gli embrioni che si trovino in accertato stato di
abbandono altra alternativa che la crioconservazione a tempo indeterminato, non essendo
presente nel nostro ordinamento una disposizione che faccia riferimento alla possibilità di
procedere all’adozione degli stessi da parte di terzi, né una norma che ne decreti la
soppressione, trascorso un certo periodo di tempo, così come avviene in altri
ordinamenti265.
L’ alto numero di embrioni destinati a perire, ci pone davanti la questione circa
l’opportunità che la Consulta intervenga per rimodellare in senso concretamente
offensivo una norma, quale è l’art. 13, comma 1, della legge n. 40/2004, passibile di
www.costituzionalismo.it, secondo cui, in seguito alla caducazione del limite massimo dei tre
embrioni da impiantare, “la liceità della crioconservazione è indiscutibile, perché gli
embrioni se non vengono impiantati, non possono che essere congelati”.
265 Cfr. C. BUCCELLI, La tutela dell’ embrione nella L. 40/2004 (e correlato D.M. 21 Luglio 2004), in Riv. It.
Med. Leg. 2006, p. 33, che esamina la disciplina di numerosi paesi europei sul punto. Gran parte delle
legislazioni che ammettono la crioconservazione, stabiliscono dei termini oltre i quali i preembrioni
congelati devono essere distrutti.
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essere considerata esempio di irragionevole hard law, in quanto eccessivamente rigida nei
confronti della ricerca scientifica e indifferente alle diverse situazioni concrete in cui
possono trovarsi gli embrioni.
In linea di principio, taluno potrebbe dubitare che l’introduzione del pericolo tra gli
elementi costitutivi della fattispecie riuscirebbe a sortire l’effetto di aprire varchi di
liceità al prelievo di cellule staminali embrionali, ma anche costruendo il delitto come
fattispecie di pericolo concreto, sembrerebbe che l’estrazione di cellule staminali
embrionali andrebbe comunque ricompresa tra quelle tipologie sperimentali censurabili
tout court, trattandosi di una tecnica rischiosa per la vita dell’embrione.
A ciò si potrebbe obiettare facendo notare che, sebbene i procedimenti finora adottati per
generare linee cellulari siano stati caratterizzati da modalità tali da cagionare la morte
embrionale, andrebbe valutata la possibilità di procedere all’estrazione mediante
metodiche tali da non creare una situazione di pericolo per l’embrione.
A tale scopo, va segnalata la scoperta di un gruppo di ricercatori del Reproductive
Genetics Institute (RGI) di Chicago, che ha messo in atto una tecnica volta a ricavare
cellule staminali embrionali senza dover procedere alla distruzione dell’embrione. Si
tratta di un procedimento identico a quello utilizzato nell’ambito della diagnosi genetica
preimpianto (D.P.G.)266, che, mediante l’estrazione e la successiva analisi di una cellula
embrionale, assolve alla funzione di diagnosticare eventuali malattie genetiche da cui sia
eventualmente affetto il concepito. Essendo questo metodo diagnostico finalizzato a
consentire la serenità della gravidanza, garantendo l’integrità dell’embrione che verrà
impiantato nell’utero materno – alla stregua di quanto avviene in fase fetale con
l’amniocentesi –, esso presenta rischi minimi per la vita del concepito267. La novità
messa in evidenza da tale gruppo di studio consiste nell’applicare la stessa procedura
266 Si veda E. DOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penale, Giuffrè, Milano 2008, p. 127, secondo cui la
diagnosi genetica reimpianto, consistendo nell’ estrazione di cellule dall’ embrione per finalità
diagnostiche, rientrerebbe nel generale concetto di sperimentazione sugli embrioni.
267 Nel nostro ordinamento, dopo alcune pronunce giurisprudenziali ostili a legittimare la liceità della
d.p.g. – pratica peraltro non espressamente vietata dalla legge 40/04, ma implicitamente negata dalle
linee guida a essa afferenti – è finalmente intervenuta una sentenza del Tar del Lazio che, in data 21
Gennaio 2008, ha annullato la disposizione delle Linee guida del 2004, che prevedeva che “ogni indagine
relativa allo stato di salute degli embrioni creati in vitro, ai sensi dell’ art. 14, comma 5” dovesse essere di
tipo osservazionale. Questa pronuncia unitamente alla previsione delle successive Linee guida del 2008,
che ha definitivamente soppresso la disposizione oggetto del provvedimento dei giudici del Lazio, ha
sostanzialmente legittimato la diagnosi genetica reimpianto.
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innocua della D.P.G. nell’ambito della sperimentazione sulle cellule staminali
embrionali.
Sebbene una tale tecnica non metta in pericolo la vita dell’embrione, allo stato dei fatti
essa non sarebbe comunque attuabile in Italia, a causa del divieto posto dall’art. 13, che
vieta tout court la sperimentazione. Soltanto mediante l’introduzione – in via
interpretativa – del pericolo concreto tra gli elementi di fattispecie, sarebbe possibile
procedere a una sperimentazione sugli embrioni, tale da consentire la salvaguardia della
libertà della ricerca scientifica, senza per questo mettere in pericolo la vita
dell’embrione.
Affinché si dimostri che l’ utilizzo di una determinata tecnica di estrazione delle cellule
staminali non metta a rischio la sopravvivenza dell’ embrione sarà però necessario l’
intervento del giudice a cui spetterà l’ arduo compito di verificarne la non pericolosità.
A questo punto i risultati delle recenti scoperte scientifiche servirebbero da criteri guida
per il giudice per l’accertamento della concreta messa in pericolo dell’embrione.
Tralasciando le recenti scoperte biotecnologiche, che hanno rilevato la possibilità di
condurre una ricerca sperimentale sulle cellule staminali embrionali senza esiti
necessariamente distruttivi per la vita del concepito, già il Parere del Comitato Nazionale
di Bioetica sul progetto di protocollo del Comitato di bioetica del Consiglio d’Europa,
del 31 marzo 2000, aveva ipotizzato questa possibilità: in esso si affermava che, con
riguardo alle cellule embrionali “isolate”, va fatta salva «l’esigenza di non arrecare
danno all’embrione da cui esse vengono prelevate»268.
Un ulteriore dato formale, in tal senso, è dato dall’approvazione, da parte del Senato, il
19 luglio 2006, di una mozione con cui si è impegnato il Governo, da una parte, «a votare
in sede di Consiglio Europeo competitività contro il sostegno al finanziamento delle
ricerche che implichino la distruzione di embrioni anche suprannumerari e
crioconservati»269; dall’altra, «a verificare la possibilità di ricerca sugli embrioni
crioconservati non impiantabili». Il Parlamento, quindi, ha implicitamente ammesso che
l’eventuale attuazione di una ricerca sugli embrioni umani soprannumerari, che non ne
causi la distruzione, non costituisce una forma di sperimentazione penalmente rilevante e
268 Comitato Nazionale per la Bioetica, Protezione dell’ embrione e del feto umani: parere del C.N.B. sul
progetto di protocollo del Comitato di Bioetica del Consiglio D’ Europa, 31 Marzo 2000, in
www.governo.it/bioetica.
269 Senato, 19 Luglio 2006, in http://www.senato.it
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potrebbe, pertanto, beneficiare dei finanziamenti europei alla ricerca sulle cellule
staminali. Di fronte a questa pluralità di voci, scientifiche e politiche, che riaffermano la
legittimità di quelle forme di ricerca scientifica sull’embrione che non ne mettano a
repentaglio la sopravvivenza, non resta, dunque, che opporre una seria critica alla
costruzione legislativa del divieto di cui all’art. 13 come delitto di pericolo presunto.
22. Liceità della ricerca scientifica su cellule staminali di embrioni in
condizioni di “morte organismica”: ipotesi realistica o semplice
miraggio?
L’ idea di attribuire al giudice l’ arduo compito di accertare la pericolosità di una
determinata tecnica di sperimentazione su cellule staminali che possano mettere a
repentaglio la vita dell’ embrione potrebbe essere una buona soluzione, solo se
temporanea, in attesa di un intervento legislativo che consenta di legittimare, seppur entro
certi limiti, i processi di sperimentazione sulle cellule staminali embrionali; ciò eviterebbe
la possibilità di dover vedere comprimere o dilatare la libertà scientifica a seconda dei
diversi orientamenti ideologici dei giudici di turno.
Una prima ipotesi da prendere in considerazione potrebbe essere quella di regolamentare
la donazione e l’utilizzazione di cellule di embrioni morti, e, a tale scopo, di apprestare
una definizione normativa del concetto di morte embrionale tale da ricomprendere gli
embrioni per i quali si sia arrestato il processo di suddivisione cellulare, pur in presenza di
singoli blastomeri ancora vitali. Si tratta di un’ipotesi vagliata recentemente in seno al
Comitato Nazionale di Bioetica, nell’ambito di una discussione intorno alla sorte di
quegli embrioni prodotti con fecondazione in vitro, i quali, a causa di gravi anomalie
irreversibili dello sviluppo, non possano essere impiantati e debbano essere lasciati in
coltura fino alla loro naturale estinzione. Secondo alcuni componenti del C.N.B.,
«l’embrione sarebbe morto come individualità biologica, qualora avesse definitivamente
perso la capacità di proseguire in maniera integrata, autoregolata e attraverso una
progressiva differenziazione cellulare, il suo sviluppo»270. Poiché, tuttavia, in esso
sarebbe ravvisabile una percentuale di blastomeri ancora in vita, sarebbe fruttuoso
270 Comitato Nazionale per la bioetica, Parere del comitato nazionale per la bioetica sul destino degli
embrioni derivanti da pma e non più impiantabili, 26 Ottobre 2007, in www.governo.it/bioetica.
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legittimare l’utilizzo di tali cellule nell’ambito della ricerca scientifica.
Basterebbe perciò si giungesse ad una definizione di “morte organismica” dell’ embrione
per poter pervenire ad una disciplina legale dell’ utilizzazione delle cellule degli embrioni
che si trovino in tale stato. In questo modo si riuscirebbe a salvaguardare sia il diritto alla
vita degli embrioni sia la libertà di ricerca scientifica.
Ciò nonostante, una definizione legislativa del concetto di “morte organismica” risulta
difficilmente ipotizzabile in un contesto normativo che rinuncia a determinare non
soltanto il momento della morte, ma persino il momento iniziale della vita
dell’embrione, a causa dei contrasti ideologici riscontrabili sul terreno politico e
scientifico.
23. Il metodo delle scriminanti procedurali: un’alternativa possibile
Sarebbe utile e necessario discutere anche degli embrioni soprannumerari in condizioni di
abbandono.
A proposito del rigido ambito di applicazione del delitto di cui all’art. 13 dove rientra la
sperimentazione compiuta su quegli embrioni che si trovino nella predetta situazione di
arresto irreversibile dello sviluppo cellulare, rientra anche la sperimentazione sugli
embrioni rifiutati dalla coppia ricorrente alla P.M.A.271, la sperimentazione sugli embrioni
non impiantabili per condizioni di salute della donna e conseguentemente crioconservati a
tempo indeterminato, e anche quella conducibile sugli embrioni “orfani” prodotti in
soprannumero prima dell’entrata in vigore della legge n. 40/2004272. Per essi è prevista
una tutela puramente formalistica della vita, dato che le Linee Guida alla legge n.
40/2004, sub art. 13, dispongono che qualora «il trasferimento dell’embrione, non
coercibile, non risulti attuato, la coltura in vitro del medesimo deve essere mantenuta fino
al suo estinguersi»273.
271 L’ obbligo di impiantare gli embrioni prodotti in vitro, infatti, risulta incoercibile: in tal senso S.
CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti e sanzioni (Commento alla legge 19 febbraio 2004 n. 40), in Dir.
pen. e proc., 2004, p. 417; nonché O. DI GIOVINE, Un diritto penale empatico?, op. cit., p. 40.
272 Cfr. BALDINI, G., Libertà procreativa e fecondazione artificiale. Riflessioni a margine delle prime
applicazioni giurisprudenziali, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli – Roma 2006, p. 86, secondo cui, in base
ai dati dell’ Istituto Superiore della Sanità, si stima che gli embrioni crioconservati in stato di abbandono
siano in Italia 30.000.
273 Il Testo delle Linee Guida è in DOLCINI E., Fecondazione assistita e diritto penale, op. cit., p. 170.
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Sui limiti del divieto assoluto di cui all’art. 13, comma 1, della legge n. 40/2004, con
riguardo agli embrioni soprannumerari, si era già espressa un’autorevole parte della
dottrina penale, secondo cui la liceizzazione della sperimentazione sugli embrioni
soprannumerari per i quali fosse venuta meno la possibilità di impianto avrebbe potuto
essere una soluzione «coerente nella direzione di un contemperamento di interessi, in
quanto la valorizzazione del principio di protezione della salute come interesse della
collettività (art. 32 Cost.) determinerebbe soltanto il sacrificio di embrioni privi di una
realistica prospettiva di sviluppo»274.
Vien da chiedersi se sia auspicabile costruire in Italia, seguendo le orme della disciplina
spagnola, un modello di legittimazione flessibile, fondato sulla costituzione di un organo
ad hoc – composto da scienziati, giuristi e bioeticisti –, che abbia la funzione di prendere
in esame e autorizzare i progetti di sperimentazione sugli embrioni soprannumerari, per la
cui effettuazione sarebbe necessario il consenso parentale. A tal fine, necessiterebbe
stabilire un termine di tempo massimo per la crioconservazione degli embrioni, superato
il quale i genitori biologici andrebbero consultati per decidere se procedere all’impianto
in utero o se donare gli embrioni congelati, comunque destinati a perire in assenza del
predetto impianto, per la ricerca. Le scriminanti procedurali consistono in procedimenti
amministrativi volti ad accertare i presupposti di sicurezza di un certo fatto, così da
qualificarlo, in assenza di quei requisiti di legittimità, tipico (se di per sé lecito, ma
soggetto a limiti amministrativi da rispettare) o antigiuridico (se di per sé illecito ma
autorizzabile in via amministrativa)275. Il ricorso ad esse potrebbe, dunque, costituire un
mezzo basilare per legittimare anche nel nostro ordinamento la sperimentazione sugli
embrioni soprannumerari che si trovino in stato accertato di abbandono276.
L’art. 13 della legge n. 40/2004, invece, incriminando la sperimentazione sugli embrioni
umani tout court – senza specificare cosa si intenda per “embrione” e senza diversificare
274 CANESTRARI, S., Procreazione assistita: limiti e sanzioni (Commento alla legge 19 febbraio 2004 n. 40),
in Dir. pen. e proc., 2004, p. 422.
275 Cfr. DONINI, M., Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e
sussidiarietà, Giuffrè, Milano 2004, p. 28.
276 In questi termini si è espresso DONINI, M., Il caso Welby e le tentazioni pericolose di uno “spazio libero
dal diritto”, in Cass. Pen. 2007, p. 908: “che sia un aborto, una sperimentazione su embrioni o l’
effettuazione di una terapia sperimentale o la pratica di forme di eutanasia consensuale, in ogni caso la
liceità del fatto può richiedere l’ intervento regolatore preventivo di un soggetto o di un comitato
competenti a bilanciare i profili tecnici e morali della scelta da compiere, a risolvere alcune situazioni di
conflitti di doveri, o a verificare i requisiti di sussistenza del consenso attualmente prestato da un
soggetto”.
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la regolamentazione a seconda del concreto stato in cui versi, eventualmente mediante la
predisposizione di una serie di scriminanti procedurali – rimanda a un diritto punitivo di
matrice etica, rigido e intransigente nella sua incapacità di bilanciare gli interessi
contrapposti in gioco.
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Conclusioni
A conclusione di questa breve analisi possiamo senz’ altro dire che la libertà di ricerca
scientifica è si garantita in modo ampio dalla nostra Costituzione ma è anche vero che è
destinata a subire, ogniqualvolta il legislatore lo ritenga opportuno, una regolamentazione
restrittiva nelle ipotesi in cui la fase sperimentale entri in collisione con altri beni di
rilievo costituzionale. Così è successo con la materia degli embrioni umani.
Si tratta di prospettare un bilanciamento tra valori: attualmente quest’ operazione risulta
di particolare complessità per le incertezze in ordine alla ricerca sulle cellule staminali
embrionali e alle sue applicazioni terapeutiche.
La compatibilità del delitto di sperimentazione sugli embrioni umani con i principi
costituzionali e con i principi fondamentali del diritto penale risulta alquanto dubbia.
È lecito ipotizzare che l’indeterminatezza dell’oggetto materiale da una parte, e
l’irragionevole anticipazione di tutela dall’altra, siano riconducibili agli scopi etici che il
legislatore ha perseguito introducendo la normativa in materia di procreazione
medicalmente assistita.
Esso più che assegnare alla vita dell’embrione uno spazio di tutela realmente forte, ha
predisposto norme a valenza puramente simbolica, finalizzate esclusivamente ad inibire
pratiche biotecnologiche che sono ancora disapprovate dalle correnti politiche, giuridiche
e scientifiche a stampo prevalentemente etico277.
Se la vita dell’ embrione fosse stata intesa dal legislatore come bene giuridico in senso
stretto piuttosto che come mezzo di consolidamento dell’ etica sociale, questo avrebbe
formulato norme sufficientemente determinate.
Il bisogno di tutelare il prodotto del concepimento avrebbe piuttosto richiesto non una
regolamentazione rigida, bensì una disciplina flessibile, che, distinguendo lo status degli
embrioni in attesa di trasferimento e degli embrioni soprannumerari in condizioni di
abbandono, stabilisse in modo preciso quale sorte destinare a questi ultimi.
Non sembra, quindi, che il legislatore abbia mirato a tutelare la vita embrionale,
contrariamente a quanto affermato nell’art. 1 della legge 40/2004, piuttosto sembra abbia
avuto l’ intento di colpire la libertà della ricerca scientifica: lo prova il fatto che la
sperimentazione, delitto in cui sarebbe insita una finalità scientifica, è punita più
277 RISICATO, L., Lo statuto punitivo della procreazione tra limiti perduranti ed esigenze di riforma, in Riv. it.
dir. e proc. pen. 2005, p. 677 ss.
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gravemente della fattispecie di soppressione, nonostante quest’ultima sia connotata da un
maggiore disvalore sul piano oggettivo, comportando la morte dell’embrione278. Risulta,
dunque, manifestamente irragionevole279 punire una fattispecie a pericolo presunto – la
sperimentazione – più gravemente di una fattispecie di danno – la soppressione – posta a
tutela del medesimo bene giuridico280.
Considerato ciò, potremmo concludere dicendo che il legislatore ha fatto ricorso alla
sanzione penale in questo campo per infliggere un castigo agli scienziati indifferenti ai
valori dell’etica e della religione281 ed abbia costruito un sistema sanzionatorio volto a
colpire più l’ autore del fatto282 che il fatto stesso. In tal senso, la pena assumerebbe la
forma di uno strumento di carattere culturale, volto ad affermare la rilevanza di quei
valori sostenuti da alcuni gruppi politici eticamente orientati, i quali non fanno altro che
operare una strumentalizzazione dell’embrione ben più deprecabile, in quanto fine a se
stessa, di quella operata in senso solidaristico da quei ricercatori, che tutt’oggi si
impegnano per trovare terapie geniche finalizzate alla cura di malattie letali.
Non sarà, comunque, più possibile rimandare un riequilibrio legislativo degli interessi in
gioco nell’ambito della ricerca scientifica sulle cellule staminali embrionali, quando la
sperimentazione porterà a risultati scientifici certi, tali da poter affermare con certezza
che l’estrazione di cellule staminali di un embrione  possa favorire la guarigione di
malattie che ad oggi risultano incurabili. In tal caso, infatti, il diritto alla vita degli
278 La soppressione di embrioni umani è punita – in base al comminato disposto dei commi 1 e 6 dell’ art.
14, L. 40/2004 – con la reclusione fino a tre anni e con la multa da 50.000 a 150.000 euro.
279 Si fa qui riferimento al giudizio di ragionevolezza in senso relativo, basato sul raffronto tra la norma
impugnata e un’ altra disposizione, che fungerebbe da tertium comparationis, alla luce del principio
costituzionale di eguaglianza. Sul punto si veda A. CERRI, L‟eguaglianza della giurisprudenza nella Corte
Costituzionale. Esame analitico e ipotesi ricostruttive, Giuffrè, Milano 1976, p. 51.
280 Sulla necessaria omogeneità che deve sussistere tra le fattispecie messe a confronto, si veda A. CERRI,
L‟eguaglianza della giurisprudenza nella Corte Costituzionale. Esame analitico e ipotesi ricostruttive,
Giuffrè, Milano 1976, p. 107.
281 Si veda DOLCINI, E., Fecondazione assistita e diritto penale, Giuffrè, Milano 2008, p. 129, secondo cui
anche nel campo delle biotecnologie sull’ embrione si potrebbe parlare, in riferimento all’ inusitato rigore
delle sanzioni comminate, di “diritto penale del nemico”: “a scorrere la legge n. 40/2004 parrebbe che in
Italia il nemico abbia assunto i connotati del medico che vada oltre questo o quel limite imposto dalla
legge ai trattamenti di pma”. Per la categoria in questione, che trova il suo terreno di elezione nell’ ambito
della lotta al terrorismo, si vedano M. DONINI, Il diritto penale di fronte al “nemico”, in Scritti per Federico
Stella, 2007, I, p. 79 ss; ID., Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e
sussidiarietà, Giuffrè, Milano 2004, p. 53 ss.
282 Cfr. E. PALIERO, La maschera e il volto (percezione sociale del crimine ed “effetti penali” dei media), in
Riv. it. dir. proc. pen. 2006, p. 537-538; l’ A., addebitando ai mass media la costruzione di “classi
pericolose” di soggetti, sostiene che “L’ ombra del rischio viene proiettata all’ esterno e si addensa (…)
attorno al capro espiatorio, ben individuato e individuabile, proprio grazie allo stigma inflitto dal diritto
penale del nemico”.
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embrioni soprannumerari andrà controbilanciato non soltanto con la libertà della ricerca
scientifica, ma anche con il diritto alla salute e alla vita del soggetto destinatario delle
cellule staminali embrionali283.
283 Cfr. BÖCKENFÖRDE, E.W., Dignità umana e bioetica, Morcelliana, Brescia 2010, p. 62,63, secondo cui, in
base all’ art. 2 par. 2 del Grundgesetz (“Ognuno ha diritto alla vita e all’ incolumità fisica. La libertà della
persona è inviolabile. Questi diritti possono essere limitati soltanto in base ad una legge”), un intervento
del legislatore tedesco volto a legittimare l’ uccisione di embrioni per il conseguimento di cellule staminali
non potrebbe essere giustificato allo stato attuale delle conoscenze scientifiche sull’ uso terapeutico delle
cellule staminali embrionali. L’ A. infatti, rileva che “in realtà si tratta, nel caso dell’ interesse di ricerca,
non della vita presente o della salute attuale di singoli o di alcuni uomini, ma di aspettative del tutto
incerte, di aspettative di poter ottenere dalla ricerca sulle staminali forse un giorno un rimedio per
malattie finora non curabili”.
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